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PRESENTACION 


El Cuarto Congreso Peruano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So- 
cial realizado del 3 al 8 de marzo de 1982, organizado por el Programa Acadé- 
mico de Derecho y Ciencias y la Sección de Derecho de Trabajo del Departa- 
mento Académico de Derecho Privado de la Universidad de San Marcos, 
cumplió plenamente con los objetivos de su Convocatoria: el estudio cientitfi- 
co y crítico de las normas contenidas en el Capítulo V del Título Primero, de 
la nueva Constitución Política de la República. Se estudió y debatió con in- 
lensidad y pasión los cuatro importantísimos temas que constituyeron el Te- 
mario: “La Constitución y el Derecho de Huelga”, “La Constitución y el De- 
recho de los Trabajadores a participar en la Empresa” y “Política de Remu- 
neraciones”; y además, temas especiales como “Relaciones del Derecho del 
Trabajo con el Derecho Pesquero”, “Financiación de la Seguridad Social” y 
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“La Jurisdicción Laboral en el Perú”. 


El certamen reunió no sólo a Profesores de todas las Universidades tan- 
io del Estado como Particulares, sino también a funcionarios del Ministerio 
de Trabajo, líderes sindicales y como observadores, un numeroso grupo de 
alumnos. 


El Presidente del Congreso dando fin a sus tareas, tiene la gran satistac- 
ción de ofrecer a la comunidad universitaria de San Marcos y al país, la va- 
liosa contribución doctrinaria a los Derechos del Trabajo y de la Seguri- 
dad Social que se encuentra contenida en las importantes ponencias 
presentadas. 


Asimismo se publican los discursos pronunciados en las sesiones de inau- 
auración y clausura, las mociones presentadas y las conclusiones del Con- 
greso. 


Cumple así el Programa Académico de Derecho y Ciencias Políticas y la 
Sección de Derecho del Trabajo del Departamento Académico de Derecho 
Privado con uno de los fines esenciales que le son propios, aportando cons- 
tructivamente sus sugerencias y formulaciones. 


La Comisión Organizadora hace público su agradecimiento, al señor 
Rector de la Universidad doctor Gastón Pons Muzzo y a todos los señores Di- 
rectores Universitarios miembros del Consejo Ejecutivo de la Universidad Na- 
cional Mayor de San Marcos por las facilidades que nos han dado para la 
realización del Congreso y la impresión de este volumen. 


RicArDO La Hoz TiraDo 
Director del Programa Académico de 
Derecho y Ciencias Políticas. 
Presidente de la Comisión 
Organizadora y del Congreso. 


CONVOCATORIA 


El Programa Académico de Derecho de la Universidad Nacional Mayor 
de San Marcos de Lima —Decana de América— considerando que el 28 de 
julio de 1980 entró en vigencia la Constitución Política de la República apro- 
bada por la Asamblea Constituyente el 12 de julio de 1979, en cuyo Capitu- 
lo V del Título Primero se elevan al rango de precepto constitucional los de- 
rechos y garantías fundamentales del trabajador perucmo; estima convenien- 
te e indispensable que los juris laboralistas nacionales se reunan una vez 
más para estudiar desde un plano cientifico y critico tales normas y contribu- 
yan al auténtico desarrollo legislativo de las instituciones y principios labo- 
rales incorporados a la Carta. 


Por Resolución Rectoral No. 66988 de 18 de enero del presente año se ha 
cbtenido el auspicio y la autorización correspondientes. 


Para tal efecto, la Comisión Organizadora del IV Congreso Nacional de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ha aprobado el siguiente Te- 
mario, previa consulta a los profesores universitarios especializados en la 
materia: | 


hs 
. 


“La Constitución y el Derecho de Huelga”. 

"La Constitución y el Derecho de Estabilidad en el Trabajo”. 

3. "La Constitución y el Derecho de los Trabajadores a participar en la 
Empresa”. 

4. "Política de Remuneraciones”. 

5. “Asuntos Varios”. 


[50] 


El Programa Académico de Derecho y la Sección Trabajo del Departa- 
mento Académico de Derecho Privado de la Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos convocan al IV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social, que se efectuará del 3 al 8 de mayo de 1982 en la ciu- 
dad de Lima, e invita a participar en él a los Programas Académicos de De- 
recho, Ciencias Politicas y Sociales y a su Profesorado, a los señores magis- 
trados, a los Colegios de Abogados y a sus miembros y a las Instituciones 
dedicadas al estudio de los Derechos del Trabajo y de la Seguridad Social 
Organismos Internacionales, asi como a las Asociaciones Profesionales de 
Trabajadores y Empleadores. 


La Comisión Organizadora. 


Ricardo La Hoz Tirado, Ricardo Nugent, Jorge Rendón Vásquez, José Sa- 
mauanez Concha, José Horna Torres, Roberto Rendón Vásquez, José Barreto 
Boggiano, Jorge Carrión Lugo y Martín Fajardo Crivillero. 


DISCURSO PRONUNCIADO POR EL DR. RICARDO LA HOZ, 
PRESIDENTE DEL IV CONGRESO PERUANO DE DERECHO 
DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, EL 3 DE 
MAYO 1982, EN LA INAUGURACION DEL CERTAMEN 


Señor Ministro de Trabajo y Promoción Social 

Señor Rector de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos 
Señor Vice-Rector 

Señor Decano del Colegio de Abogados de Lima 

Señores Directores Universitarios 

Señores Directores de Programas Académicos 

Señores Profesores 

Señores Congresistas 

Señoras y Señores: 


En diciembre del año 1971, los profesores que integran la Sección Tra: 
bajo del Departamento Académico de Derecho Privado de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos, organizaron el Segundo Congreso Peruano 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Dicho certamen se reali- 
zó en el momento en que se daban cambios radicales producidos por el Go- 
bierno de la Fuerza Armada, y como consecuencia de ello, se dictó una su- 
gestiva normación en el aspecto laboral que hizo conveniente y necesario 
que la Universidad de San Marcos analizara tales reformas. Por ello dicho 
Congreso, se abocó al estudio de las comunidades laborales, de las empre- 
sas de autogestión, la formación profesional de los trabajadores, la política 
del empleo en los países subdesarrollados y la seguridad social en relación 
con el desarrollo. Fue indudable el éxito del certamen, el mismo que se en- 
cuentra reflejado en las ponencias presentadas y en las conclusiones adop- 
tadas por los Congresistas, publicados en sus Anales, que en dos volúmenes 
fueron editados por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 

El Congreso que hoy inauguramos se realiza dentro de un contexto dis- 
tinto, dentro del marco de la Constitución Política del Perú, promulgada el 
12 de julio de 1979 y puesta en vigor el 28 de julio de 1981, en cuyo Capitu- 
lo V del Titulo 1 se llevan al rango de preceptos constitucionales los derechos 
y garantias fundamentales del trabajador peruano. La Comisión Organiza- 
dora ha considerado imprescindible el estudio dentro de este certamen de 
los Derechos de Huelga, de Estabilidad en el Trabajo, de Participación de los 
Trabajadores en la Empresa, la política de remuneraciones y asuntos varios, 
punto dentro del cual hemos escogido diversos temas tales como “Las rela- 
ciones del Derecho del Trabajo con el Derecho Pesquero”. La Financiación 
de la Seguridad Social, “La Jurisdicción Laboral en el Perú” “La Constitu- 
ción y la Legislación Laboral dentro del actual marco social, económico y 
político”. 

En una convergencia notable, el pensamiento socialista y el pensamien- 
to liberal, el pensamiento obrero y el burgués, el libre pensamiento y la teo- 
logía coinciden al comienzo del siglo XX en proponer un nuevo y entusiás- 
tico significado del trabajo, en liberar al hombre de un trabajo inhumano que 


12 


DEPARTAMENTO Acapémico DÉ DerecHOo PRIVADO 


aplasta inexorablemente los destinos individuales y en instaurar un genuino 
humanismo en el trabajo. 

El carácter asumido por los movimientos de los trabajadores en los últi- 
mos tiempos han llevado a muchos a reflexionar sobre el destino de la civi- 
lización occidental. La clase trabajadora organizada, actuando como una cla 
se revolucionaria, ha sido uno de los factores determinantes de estos cam- 
bios y el derecho del trabajo y los logros de la seguridad social han surgi- 
do en gran parte para acallar la sostenida y secular protesta de los más ne- 
cesitados. 

Hay que reconocer que existe un sentido político en los movimientos de 
los trabajadores, su acción sigue teniendo, un contenido ideológico y no pu- 
ramente profesional. De esta manera, la lucha del trabajador no parece es- 
tar dirigida, como antes, solamente contra el empleador. Si examinamos 
un poco los hechos, veremos que la clase trabajadora lucha ahora, general- 
mente contra el Estado. 

Al finalizar nuestro siglo comprobamos que a pesar que las condiciones 
de trabajo y el salario no son fijadas en forma absoluta por el empleador, 
las huelgas siguen estallando con más frecuencia y virulencia que antes. 

La Constitucionalización del Derecho del Trabajo, consiste en la incorpo- 
ración de las Cartas Fundamentales de los Estados —en términos más o me- 
nos extensos— de preceptos que dan base de raigambre constitucional a la 
legislación del Trabajo. 

Este fenómeno se advierte en las Constituciones dictadas después de las 
dos Guerras Mundiales. 

En la actualidad, el trabajo tiene jerarquía idéntica a la que tuvo la li- 
bertad política en los siglos XVIII y XIX. El problema del constitucionalis- 
mo actual debe consistir en afirmar un régimen de garantías jurídicas para 
asegurar la libertad económica y social del hombre. 

El desarrollo del constitucionalismo social se ha producido a través de 
los grandes acontecimientos nacionales e internacionales, que han provoca- 
do por sus consecuencias un impulso renovador o transformador de los prin- 
cipios y de los sistemas jurídicos y vigentes. 

La libertad política que fue uno de los principios que inspiraron el cons- 
titucionalismo social, no es lo suficiente para afirmar los derechos humanos, 
surgiendo entonces la noción del trabajo como una actividad que permitiera, 
basándose en la libertad, asegurar la vida del hombre, sin que para ello de- 
clinara la dignidad del trabajador. 

La constitucionalización del Derecho del Trabajo debe montenerse en el 
nivel de los principios fundamentales, y por ello debe legislarse sobre ellos 
reconociendo los alcances y fines de sus postulados rectores. 


LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE HUELGA 


De Ferrari en términos por demás expresivas, señala que podria definir- 
se la vida de los pueblos de Occidente, en los días que corren, como una 
tempestad de conflictos laborales, de fulguraciones desprendidas del estado 
ígneo en que se encuentran todavía la cuestión social. Las fricciones entre 
el capital y el trabajo, son permanentes y revisten además las formas más 
variadas. Sería por lo tanto un error creer que el conflicto colectivo consis- 
te necesariamente en una huelga o un lock-out. 

Este concepto demasiado simple, debe ser rechazado, ya que una diver- 
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gencia entre grupos profesionales motivada por un interés colectivo puede 
producirse sin afectar necesariamente las formas aludidas. Las relaciones 
jurídicas laborales no siempre se desarrollan con normalidad y armonia, to- 
dos los dias se producen alteraciones y trastornos que perturban las relacio- 
nes de trabajo, que interesan profundamente a la sociedad y por ende al De- 
recho del Trabajo. 

Estos trastornos son los denominados conflictos del trabajo, es decir las 
controversias o perturbaciones suscitadas entre los sujetos de la relación la- 
boral, empleadores y trabajadores, o entre sus agrupaciones o representa- 
ciones profesionales, con motivo de la regulación del trabajo o del cumpli- 
miento de sus normas. El conflicto se produce cuando unas de las partes 
lesiona el derecho de la otra, divergen en la interpretación o alcance de un 
precepto, ya sea legal o convencional o cuando las partes de la relación la- 
boral creen que es necesario cambiar las condiciones existentes Oo conveni- 
das entre ellas. En el conflicto individual el objeto o causa de la disputa 
es privativo de cada uno de los sujetos en pugna. En el conflicto colectivo 
la lucha se dirige a favor de los derechos o intereses comunes de los traba- 
jadores o al grupo profesional. 

En otro sentido, el conflicto colectivo puede ser considerado como un fe- 
nómeno extrajurídico, producto generalmente de la economía de mercado y 
de una sociedad dividida en clases, caracterizada por distintas ideologías y 
grupos de cultura diferente y por una momifiesta desigualdad de las condi- 
ciones materiales de vida. ( 

La relación jurídico-laboral es un devenir, un ser de forma nueva en ca- 
da momento. 

Toda relación juridica-laboral, como lo expresa el Profesor Bayón Cha- 
cón, por ser vivida y vivida a través de actos humanos, puede como la pro- 
pia vida física del hombre y como la vida política y social desenvolverse 
normal o anormalmente en salud o enfermedad. En este sentido, el conflic- 
to colectivo del trabajo es la alteración patológica de la relación colectiva 
del trabajo. La salud de la misma es la normalidad; el conflicto, el elemen:- 
to anormal, la enfermedad, pero consustancial en cuanto a tal enfermedad, 
con la vida misma de la relación. 

El conflicto colectivo, tiene un carácter natural e inevitable. Por ello es 
inútil y antinatural que se prohiban los conflictos, tan absurdo como que se 
prohiban las enfermedades. 

Lo que si es posible es prevenir aquellos como éstas y aplicar el trata- 
miento adecuado una vez producidos. Pero existe una diferencia entre am:- 
bos supuestos, como la enfermedad es un fenómeno físico, no solamente exis- 
te sino que se exterioriza, aunque la persona no quiera, mediante uno u otros 
sintomas. En cambio para la exteriorización del conflicto colectivo de traba- 
jo hace falta un acto humano de voluntad que el Estado puede pretender 
prohibir o regular. 

Se discute en la actualidad si la huelga es o no un conflicto de trabajo; 
para un sector de la doctrina la huelga no es un conflicto de trabajo, sino un 
hecho que aparece como consecuencia del conflicto de intereses y que tien- 
de precisamente a incluir sobre el conflicto mismo. En apoyo de esta tesis 
se señala que existen casos de conflictos que se ventilan y solucionan sin 
que los trabajadores recurron a la huelga. Para otro sector, la huelga es 
un conflicto colectivo de carácter laboral. Es el medio de que se valen los 
trabajadores para obtener sus derechos conculcados o mejorar sus condicio- 
nes de labor. 
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Es evidentemente, una manifestación de la vida laboral, tiene íntima re- 
lación con ella. Es el conflicto colectivo tipo, que implica que las partes de- 
savenidas han abandonado los cauces normales y se han inclinado a las 
vias de hecho. Es verdad que no todo conflicto se traduce en una huelga, 
peor cuando ésta estalla, es, a todas luces, un conflicto de trabajo. 

La huelga en la actualidad es objeto de diversos tratamientos según sea 
el ordenamiento jurídico de cada pais. Hay Estados que prohiben el ejerci- 
cio del derecho de huelga, otros sistemas legislativos prohiben formas par- 
ciales de huelga, algunos sistemas establecen la etapa conciliatoria previa, 
y por supuesto muchos paises dan jerarquía constitucional a la huelga. Lo 
cierto, es que nadie puede discutir hoy que la huelga es un derecho social y 
que como hecho ha sido el factor determinante de la mayor parte de normas 
protectoras de los trabajadores. 

De allí que haya sido elevada al rango de principio constitucional a par- 
tir de su inclusión en la Constitución Mexicana de 1917. 

Nuestra Carta Fundamental se ocupa del derecho de huelga en sus ar- 
tículos 552 y 61%. En el primero señala que la huelga es derecho de los tra- 
bajadores. Se ejerce en la forma que establece la ley. 

Se ha aprobado en una de las Cámaras del Parlamento Nacional un Pro- 
yecto de ley de Huelgas. Estamos seguros que las ponencias que en este cer- 
itamen estudien dicho tema, servirán para aportar ideas para el mejoramien- 
to del proyecto aprobado que ha sido objeto de severas críticas por conside- 
rarse que recorta sensiblemente este derecho vital de los trabajadores. 

Es evidente, que la más grave dificultad dentro de la técnica legislativa 
es la de establecer una disciplina del derecho de huelga que se mantenga 
en el espíritu de la Constitución y no vaya más allá de los límites marcados 
en su letra. 

La circunstancia de estar comprendido en el texto constitucional el men- 
cionado derecho, no implica que sea un derecho absoluto, no hay derecho 
de esa clase en ningún ordenamiento legal moderno, pero tampoco caer en 
el otro extremo y con el pretexto de legislar sobre la huelga anular dicho de- 
recho. La ley no debe al reglamentar el derecho de huelga disminuirlo. 

El artículo 61? de la Constitución establece “Se reconocen los derechos 
de sindicalización y huelga de los servidores públicos”: 

"Esta disposición no es aplicable a los funcionarios del Estado con po- 
der de decisión o que desempeñan cargos de confianza ni a los miembros 
de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales”. 

En el Perú no se ha dictado una legislación que regula ordenadamente 
la organización de los sindicatos. La vida sindical se ha normado a través 
de Decretos o Resoluciones Supremas emanadas del Poder Ejecutivo. El De- 
creto Supremo No. 003-82 P.C.M. es una nueva prueba de ello. El país es- 
pera una ley de Asociaciones Profesionales desde que consideramos al sin-. 
dicalismo como elemento esencial de progreso y fortalecimiento del sistema 
democrático. 


LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE ESTABILIDAD LABORAL 


Uno de los aspectos de la relación jurídica de trabajo que es objeto de 
una preocupación constante del derecho del trabajo contemporáneo es la es- 
tabilidad laboral. La estabilidad consiste en el derecho del trabajador a con- 
servar el puesto durante toda su vida laboral, no pudiendo ser declarado 
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cesante antes de dicho momento, sino por algunas causas taxativamente de- 
terminadas, en otros términos, se trata de la tendencia de asegurar a los tra- 
bajadores, en lo posible la conservación de su empleo mediante diversos mé- 
todos para conseguir esa finalidad. La estabilidad tiene por objeto un fin 
de seguridad económica, pues conduce a la jubilación, pero también tiende 
a afianzar la posición del trabajador como miembro de la empresa a fines 
especificos del derecho social. 

Practicamente, la estabilidad consiste en la protección eficaz contra el 
despido arbitrario, en la conservación del vinculo laboral durante ciertos im- 
pedimentos del trabajador: enfermedad, accidentes, servicio militar, etc., 
que sin extenderse por un tiempo muy largo podrian aflojar o romper de he- 
cho la relación con la empresa, cuando tales circunstancias no se deben a 
la culpa del trabajador. Las mismas medidas disciplinarias, sobre todo la 
suspensión disciplinaria, referidas a la rescisión del contrato, subrayan la 
iendencia general de mantener el vínculo. 

Son también conocidos los argumentos en contra de la estabilidad de los 
trabajadores. Algunos empleadores consideran que el irabajador asegura: 
do en la conservación de su empleo podria inclinarse a ciertos decaimien- 
tos en su laboriosidad o a cierta negligencia o indisciplina en su cargo y 
asimismo la circunstancia que la empresa podria verse afectada por la ne- 
cesidad de mantener un número relativamente alto de sus colaboradores, 
no obstante una disminución notable de sus posibilidades y que se restringa 
demasiado el derecho de los patronos a efectuar despidos necesarios, empe- 
ro, como lo señala Krotoschin éstas son cuestiones de técnica juridica tal vez 
nas que de principio, en el sentido de que la regulación positiva por ley o 
convención colectiva debería ser lo suficientemente justa para permitir que 
el principio de estabilidad no sufra daño sino que se afirme más teniendo 
en Cuenta que las normas han de tomar en cuenta al trabajador aplicado y 
responsable y no al que carece de tales calidades. Desde el punto de vista 
del de un auténtico derecho social, la estabilidad en el trabajo viene a ser 
así uno de sus elementos constitutivos. 

El fundamento del derecho a la estabilidad es otro derecho, el derecho 
al trabajo. Hemos llegado a una situación social en que los trabajadores 
no pueden ser despedidos a voluntad por el empleador. Si el contrato de 
trabajo es a tiempo indeterminado, un trabajador no podría perder su empleo 
si cumple sus obligaciones. Las razones para mantener a un trabajador en 
su puesto de trabajo son predominantemente sociales. Es el interés social, 
que es un interés de toda la colectividad, el que determina que todo traba- 
jador conserve la fuente única de sus ingresos económicos, una pérdida del 
empleo lo privaría de estos ingresos y lo arrojaría de inmediato a la necesi- 
dad y aun a la miseria si no lograra conseguir otro empleo rápidamente, lo 
que es casi seguro en una sociedad de altos índices de desocupación como 
la nuestra. 

Los antecedentes del derecho de estabilidad son de todos conocidos. Re- 
cién en 1950, por Decreto Ley 11377 se declaró la estabilidad en el trabajo 
de los empleados públicos, norma que continúa vigente. Pero es sólo con 
el Decreto Ley No. 18471, de noviembre de 1970 que los trabajadores de la 
actividad privada obtuvieron el derecho a la estabilidad en el empleo, lue- 
go de haber pasado el período de prueba de tres meses. 

El Decreto Ley 19334, extendió este derecho a los trabajadores de depen 
dencias públicas bajo el régimen de la actividad privada. Las «anteriores 
normas fueron combatidas por el sector empresarial y como consecuencia 
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se dictó el Decreto Ley 22126 que derogó el Decreto Ley 18471. El Decreto 
Ley 22126, amplió el plazo para adquirir el derecho de estabilidad laboral a 
los trabajadores que habiendo ingresado o reingresado al trabajo con poste- 
rioridad al 21 de marzo de 1978 o encontrúndose a esa fecha en periodo de 
prueba, cumplan tres años al servicio del mismo empleador en forma ininte- 
trrumpida. El Decreto Ley No. 22126 produjo un grave malestar a la clase 
trabajadora y ha dado lugar a muchos despidos, por lo que sus asociacio- 
nes profesionales están luchando por su modificación. 

Al establecerse en el artículo 48 de la Constitución que el Estado reco- 
noce el derecho de estabilidad, que el trabajador sólo puede ser despedido 
por justa causa señalada en la ley y debidamente comprobada, obliga al le- 
cislador peruano a dictar una nueva ley de Estabilidad Laboral basada en 
el nuevo precepto constitucional. 


LA CONSTITUCION Y LA PARTICIPACION DE LOS 
TRABAJADORES EN LA EMPRESA 


Según el articulo 56 de la Constitución, “El Estado reconoce el derecho 
de los trabajadores a participar en la gestión y utilidad de la empresa de 
acuerdo con la modalidad de ésta”. 

“La participación de los trabajadores se extiende a la propiedad en las 
empresas cuya naturaleza jurídica no lo impide”. 

De acuerdo con el mandato constitucional es necesario ocuparse deteni- 
damente de la situación jurídica del trabajador dentro de la empresa, en cuan- 
to esta situación produce consecuencias específicas en el sentido de dar par- 
ticipación a los trabajadores en la administración de la empresa. Es este 
uno de los problemas más agudos del derecho del trabajo contemporáneo 
que se ha planteado en casi todos los países y ha dado origen a creaciones 
e instituciones nuevas, tipicas del derecho social en su función integradora. 

En ninguna otra parte del Derecho del Trabajo se manifiesta nítidamen- 
te el hecho de que el trabajador está, por así decirlo, asociado a un conjunto 


y pertenece a un orgamismo. La cuestión consiste en perfilar las formas y 


crear las instituciones y normas, mediante las cuales esa pertenencia se ha- 
ce activa y esto no es sólo por el trabajo prestado, sino por una coparticipa- 
ción personal y directa, en la configuración de lo que se ha llamado a lla- 
mar el orden íntegro de la empresa, e inclusive también en asuntos que tras- 
cendiendo el orden interno se refieren a su propia existencia. 

La participación en la administración de las empresas no se concede hoy 
al trabajador únicamente como un medio más para obtener mejores condicio- 
nes de trabajo, sino que dicha participación debe verse, principalmente, como 
un hecho para demostrar que el trabajador está asociado a la empresa y por 
eso tiene un interés directo en intervenir en la configuración de este orga- 
nismo. 

Por ello, la actual evolución de la empresa está caracterizada por la dis- 
minución del poder patronal y la promoción de los asalariados. Esta promo- 
ción de los asalariados ha tenido singulares consecuencias que han acaba- 
do de perfilar la nueva figura de la empresa. 

Las exigencias de los trabajadores han colocado los problemas sociales 
en el primer plano de las preocupaciones de la empresa. La dirección em- 
presarial tiende a humanizarse y el jefe de la Empresa tiene ya menos ca- 
rácter de patrono que de coordinador de esfuerzos humanos, su misión esen- 
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cial consiste en emplear en forma armónica las facultades y aptitudes de los 
hombres que tiene a sus órdenes. 

La empresa no puede dejar de tomar en cuenta el factor humano y es- 
las relaciones tienden a convertirse en una ciencia de la armonía social, yo 
las estructuras empresariales no tienden a modificarse por razones técnicas 
únicamente, sino para una mejor coordinación de las relaciones humanas y 
para que la actividad de los trabajadores se desenvuelvan en las mejores 
condiciones posibles no sólo desde el aspecto económico, sino también des- 
de el punto de vista psicológico y moral. 

La empresa moderna necesita de un ambiente nuevo, creado mediante 
el empleo de múltiples procedimientos que se conocen con el nombre de re- 
laciones humanas, públicas e industriales, cuyos métodos no se reducen a 
proporcionar al trabajador cierto número de elementos de satisfacción ten- 
dientes a la desaparición de los conflictos sociales, sino sobre todo para que 
sus dirigentes consideren a los trabajadores, a la colectividad de trabajo, no 
sólo como un medio de producción, sino como un objetivo en sí mismo. 

Por este camino se ha llegado a plantear el problema de la democratiza- 
ción de la empresa: el hombre trabajador moralmente reintegrado a su uni- 
dad de producción, reivindica sus responsabilidades y la colectividad de tra: 
bajo, que ya no considera exclusivamente, su carácter proletario, reclama 
su parte en la gestión empresarial. En otros términos, es necesario recono- 
cer en forma definitiva que el trabajador no es sólo vendedor de su fuerza 
laboral, sino que es responsable en su puesto de trabajo, junto al empleador, 
del curso normal de la producción ya que a esta responsabilidad conjunto 
cbedece su participación en la administración y economía de la empresa. 
Con ello se reconoce la función ética, social y económica de la participación 
de los trabajadores en la empresa. | 

Si parece fácil de establecer las condiciones de integración no ocu- 
rre lo mismo con las formas. La promoción colectiva de la sociedad de tra- 


bajo puede tener efecto desde múltiples formas de participación de los tra- . 


bajadores en la gestión, en los resultados y en la propiedad de la empresa. 

Como se precisa en algunas de las conclusiones del Segundo Congreso 
Iberoamericano del Derecho del Trabajo y de la Seguridad, realizado en Li- 
ma en 1967, los fenómenos sociales y jurídicos de participación en la ges- 
tión en la capital y en los beneficios responden a una tendencia unitaria que 
se encamina a una mayor participación del trabajador en la empresa y a 
ua mayor integración del mismo en la comunidad empresarial y estos fenó- 
menos no son construcciones jurídicas artificiales, sino modos de formar y 
normar relaciones surgidas en el mundo laboral contemporáneo, por lo que 
su regulación debe basarse en las realidades sociales y económicas en las 
que nace. 

No vamos a señalar la diversa gama de formas de integración, nos bas- 
ta decir que ésta comprende varios grados entre los que pueden distinguir- 
se la participación voluntaria concedida por el empresario, la resultante de una 
convención colectiva de trabajo y la impuesta por normas jurídicas estatales. 

Cada una de estas formas tiene sus propias limitaciones, tanto en el ré- 
gimen capitalista como en el socialista, puesto que son ajenas al régimen 
de propiedad empresarial y tratan de restringirla. 

Muchos son los argumentos en favor y en contra del participacionismo. 
Existen críticas de parte de los empresarios y de los propios trabajadores. 
No existe una fórmula mágica y milagrosa. Cada experiencia sólo vale lo 
que en si misma significa, sin que pueda atribuirsele valor absoluto, Sin 


17 


YO 


DEPARTAMENTO ACADÉMICO DE DereEcHO PRIVADO 


ss 


embargo, existe un hecho cierto: el slogan liberal “dejar hacer, dejar pen- 


sar y todo marchará bien” no tiene ya sentido alguno. Contrariamente, la 
democracia industrial representa una nueva idea y cada una de las expe- 
riencias realizadas tienen un valor propio y distinto y han triunfado en de- 
terminado campo: los suecos han encontrado una solución al problema de 
las relaciones entre los patronos y los sindicatos; los alemanes han instaura- 
do un sistema de cogestión que funciona bastante bien; los franceses han em- 
pleado nuevos métodos de participación en los beneficios; los americanos han 
sabido delimitar bien los campos de colaboración y de discusión entre los 
representontes de los obreros y de las empresas y los socialistas aumentan 
la autonomía de la empresa y el poder de la sociedad de trabajo, aun cuan- 
do el director sigue conservando considerables atribuciones. 


En el Perú se ha reformado radicalmente la estructura de la empresa, 
institucionalizándose diversas formas empresariales que rompen definitiva- 
mente con los moldes legislativos tradicionales de la actividad empresarial. 
La Ley de Reforma Agraria al prohibir que las sociedades anónimas y en co- 
mandita puedan ser propietarias de la tierra desplazando la titularidad del 
dominio de los predios rústicos hacia formas empresariales singulares en fa: 
vor de los trabajadores de la tierra, ha creado las sociedades de personas, 
las sociedades agricolas de interés social, las cooperativas agrarias de pro- 
ducción, esquema dentro de los cuales se han producido múltiples sistemas 
de participación de todos los miembros de la empresa agrícola en las deci- 
siones y beneficios tendiendo a la supresión del salariado, porque el cam- 
pesino pasó —aunque no en todos los casos— a miembro de una participa- 
ción empresarial como las ya mencionadas. 


En los campos industrial, pesquero, minero y de telecomunicaciones se 
transformó la empresa privada mediante la creación de las comunidades la- 
borales, con el objeto de fortalecerlas mediante la acción unitaria de los tra- 
bajadores en la gestión, en el proceso productivo y en la propiedad empre- 
sarial. 


Asimismo se crearon las empresas de propiedad social integradas exclu- 
sivamente por trabajadores, dentro del principio de solidaridad, con el ob- 
jeto de realizar actividades económicas, teniendo como características la par- 
ticipación plena o sea el derecho de todos los trabajadores a participar en 
la dirección, gestión y en los beneficios de la empresa teniendo en cuenta e! 
interés social a través de la gestión democrática y la distribución del exce- 
dente en función del trabajo aportado y de las necesidades de dichos traba- 
jadores. 


Al reformarse la empresa en el Perú se tomó en cuenta como uno de los 
factores esenciales el trabajo, componente básico de la realidad social, y 
estuvo dirigido, en mi concepto, a mejorar el nivel de vida de los trabajado- 
res y a garantizar el desenvolvimiento y ejercicio de sus derechos como per- 
sona y sus legitimas espectativas de promoción social alejándose de la con- 
centración capitalista y en el camino hacia la participación de los trabaja- 
dores, no lo hace a través de una sola fórmula legal, sino estableciendo dis- 
tintos modelos de participación. 


Algunas de las fórmulas mencionadas son hoy objeto de cuestionamien- 
tos. Los comuneros laborales luchan actualmente por lograr que se dejen 
sin efecto disposiciones legales que consideran como un retroceso en el cam- 
po de la participación. | 
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Creemos que este Congreso resulta el marco apropiado para reflexionar 
y discutir sobre el texto constitucional relerente a la participación de los tra- 
bajadores en las empresas de que forman parte. 


POLITICA DE REMUNERACIONES 


La Constitución dispone en su artículo 43: “El trabajador tiene derecho 
a una remuneración justa que procure para él y su familia el bienestar ma- 
terial y el desarrollo espiritual”. | 

“El trabajador, varón o mujer, tiene derecho a igual remuneración por 
igual trabajo prestado en idénticas condiciones al mismo empleador. 

Las remuneraciones mínimas vitales se reajustan periódicamente por el 
Estado con la participación de las organizaciones representativas de los tra- 
bajadores y de los empleadores cuando la circunstancia lo requieran. 

La ley organiza el sistema de asignaciones familiares en favor de los tra: 
bajadores con familia numerosa”. 

El texto constitucional impone la defensa de las remuneraciones de los 
trabajadores, correlativamente, debe defenderse el salario real de los efectos 
de la inflación, indexando correctamente las remuneraciones al costo de vida, 
por una razón elemental de justicia: no es posible que el capital de los em- 
presarios particulares aumente a expensas de los trabajadores por la vía de 
la inflación imperante en nuestro pais. 

Corresponde a la Política Social la solución del problema de las remune- 
raciones y hay un objetivo común entre la Política Social y el Derecho del 
Trabajo en cuanto a la protección de los trabajadores en general y la deter- 
minación de las remuneraciones en especial, además de la creación de de- 
fensas contra el desempleo. 


ASUNTOS VARIOS 


No podía este Congreso dejar de tratar algunos «aspectos que son tan 
fundamentales como los anteriores, como los referentes a la “Financiación de 
la Seguridad Social”, “Las relaciones del Derecho del Trabajo con el Derecho 
Pesquero” y “La Constitución y la legislación laboral dentro del actual mar- 
co social, económico y político” y la “Jurisdicción Laboral en el Perú” que 
serán expuestos por distinguidos ponentes en una Comisión Especial. 

Dejo así enunciado señores el contenido y la importancia de los temas 
que ha de considerar el Congreso. 

La cuestión social constituye un aspecto trascendental de la vida de la 
comunidad y dentro de ella se desarrollan los problemas del trabajo y de la 
seguridad social. Es obvio que la Universidad Nacional Mayor de San Mar- 
cos no puede estar al margen del análisis de estos temas. 

Ciertamente señores no somos legisladores, ni está en nuestras manos el 
poder político, pero si podemos desde esta tribuna del Congreso, enviar un 
mensaje de simpatía a todos los trabajadores del Perú; decirles que sentimos 
sus dolores, que comprendemos, sus necesidades y aspiraciones y que el pro- 
pósito de este certamen es buscar y ofrecer soluciones y luchar después por 
su realización, al mismo tiempo que la posibilidad de anticipar soluciones 
jurídicas a nuestros gobernantes, en torno a los graves problemas en los que 
se debate la sociedad peruana. 
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Señores Congresistas: 


Los Profesores de Derecho del Trabajo de San Marcos hemos organiza- 
do este certamen con el deseo de debatir con ustedes sobre el alcance de los 
principios constitucionales que deben tener vigencia en donde preste sus 
servicios un ser humano. 


Agradezco profundamente al Señor Rector de nuestra Universidad, doctor 
Gastón Pons-Muzzo y a los miembros del Consejo Ejecutivo por su generoso 
auspicio, sin el cual no hubiese podido llevarse a cabo este Congreso. Nues- 
tro hondo reconocimiento a la Organización Internacional del Trabajo por la 
colaboración tan importante que nos ha brindado. Nuestro saludo al señor 
representante del Ministro de Trabajo por su gentil asistencia a esta 
ceremonia y a todos ustedes señores ponentes, congresistas, profesores, tra- 
bajadores y estudiantes, en representación de la Comisión Organizadora, mi 
más fraternal y cariñoso saludo. 


PONENCIA 


TEMA 1 


LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE HUELGA 
Ponente: Dr. RICARDO NUGENT 
Profesor Emérito de la U. N. M. S. M. 


1. La Comisión Organizadora del ¡V Con- 
greso Peruano de Derecho del Trabajo y de la 
Seguridad Social, me ha conferido el honroso 
encargo de preparar la ponencia oficial sobre 
el iema de la referencia. No es propósito de 
este trabajo hacer un estudio integral —ni si- 
quiera esquemático— en torno a la problemáti- 
ca de la huelga. Los procedimientos de autotu- 
tela todavia son materia de controversia, a tal 
punto que los estudiosos no están de acuerdo 
sobre su conceptuación, naturaleza jurídica, 
procedimientos previos y efectos de estas mo- 
dalidades tendentes a resolver en forma direc- 
ta los conflictos colectivos. 

La Constitución Peruana de 1979, no obs- 
tante las hermosas declaraciones que contie- 
ne su Preámbulo, es una Carta demo-liberal, y 
en consecuencia, no ha tenido otra alternativa 
que reconocer que la huelga es derecho de los 
trabajadores públicos y privados (arts. 00? y 
61%). “Se abre asi un nuevo campo para el 
movimiento obrero y popular, dentro de los 
márgenes que permita la democracia formal en 
la que aparentemente se desenvolverá el Perú 
en los próximos años”.* El Estado, enseña 
Trueba Urbina, podrá reivindicar toda la au- 
toridad que quiera, pero mientras conserve su 
estructura capitalista, prevalecerá el derecho 
de huelga. ?* Por otro lado, cuando el Estado 
reconoce a la huelga como derecho, y más 
aún, como garantía constitucional, admite su 
falta de idoneidad para resolver adecuada- 
mente los conflictos colectivos. Con razón es- 
cribe Russomano que “la huelga sólo se justi- 
fica como resultado de la insuficiencia del or- 
den juridico. Su extensión, su legitimidad, cre- 
cen en proporción directa con el defectuoso me- 
canismo judicial del Estado, en cuanto a la po- 
sibilidad de dar solución procesal adecuada al 
conflicto colectivo de trabajo. * 

El constituyente de 1979 dejó de lado e! 
principio de la huelga libre no reglamentada, 
agregando al artículo 55% la frase “Se ejerce 


(la huelga) en la forma que establece la ley”, 
lo que impone al legislador la obligación de 
reglamentar su ejercicio. Dicho mandato cons- 
titucional es la justificación tanto del tema que 
figura en la Agenda del Congreso como de es- 
ta ponencia. 


2. Del propio texto constitucional que se 
menciona parecerian desprenderse las siguien- 
tes conclusiones iniciales: 


a) Que los decretos supremos de 24 de 
enero de 1913, de 12 de mayo de 1920, de 2 de 
noviembre de 1962 y de 3 de febrero de 1970, 
que pretendian reglamentar el derecho de huel- 
ga de los trabajadores al servicio de la activi- 
dad privada, han quedado sin efecto, desde 
que conforme a expreso mandato constitucio- 
nal el ejercicio del derecho de huelga debe re- 
gularse por ley, jerarquía que no tienen las dis- 
posiciones gubernativas relacionadas. Lo pro- 
pio ha sucedido con el Decreto Supremo de 3 
de mayo de 1961, que reglamentando el Con- 
venio 87 de la OIT, ratificado por el Congreso 
de la República por Resolución Legislativa No. 
13281 de 9/12/59, lo desnaturalizó, pues prohi- 
bió la sindicalización de los trabajadores públi- 
cos, y por consiguiente, que pudieran recurrir 
a la huelga. Conviene señalar que la Ley 
11377 y su Reglamento (Estatuto y Escalafón 
del Servicio Civil y Pensiones), si bien conte- 
nion la misma prohibición, quedaron modifica- 
dos en los términos del Convenio 87, no obstan- 
te lo cual continuaron aplicándose por el Po- 
der Administrador hasta la vigencia de la 
Constitución de 1979. 


1 Santistevan Jorge y Delgado Angel: La 
Huelga en el Perú, pág. 315, CEDYS, Lima, 1981. 

2 Trueba Urbina Alberto: Proceso Histórico 
de Huelga en México, en La Huelga, T. III, pág. 
155, Univ. de Litoral Sta. Fe, 1951. 

¿ Russomano Mozart Victor: Direito Sindical, 
Principios Gerais, pág. 238, Ed. Konfino, Rio de 
Janeiro, 1975. | 
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b)> Que la reglamentación del derecho 
de huelga, a partir de la vigencia de la Cons- 
titución de 1979, sólo puede hacerse efectiva 
mediante ley del Congreso de la República y 
no a través de Decreto-Legislativo, Decreto Su- 
premo ni por ninguna otra disposición guber- 
nativa. 

c) Que la ausencia de reglamentación 
legal no impide que los trabajadores públicos 
y privados recurran a la huelga, desde que el 
constituyente al reconocer este modo de acción 
directa, para resolver los conflictos colectivos, 
lo ha elevado al rango de garantía constitucio- 
nal, lo que le confiere un carácter preceptivo y 
no simplemente programático. Carecería de 
sentido que hubiera incorporado a la Carta es- 
te derecho fundamental de los trabajadores, 
para que quedara en suspenso hasta que el le- 
gislador, en observancia del mandato constitu- 
cional reglamentara su ejercicio. 


-3. La Constitución al afirmar que el dere- 
cho de huelga se ejerce en el ámbito de las le- 
yes que lo regulan, parece haber rechazado un 
derecho absoluto de huelga; pero en el campo 
práctico, las limitaciones podrían dejar casi in- 
tacto tal derecho o reducirlo a prácticamente 
ineficiente. * 

En realidad, es problema difícil de resolver 
el señalar las limitaciones que pueden consig- 
narse válidamente en el texto reglamentario, 
sin lesionar la garantía constitucional. Por eso 
“el elemento obrero ha resistido siempre la re- 
Glamentación legal por entender que se le cer- 
cenaba de esa manera un derecho que con la 
sola y escueta mención constitucional poseía, 
al mismo tiempo, la jerarquía más alta y el al- 
conce más amplio. 5 De la Cueva recuerda 
que los sindicatos obreros (italianos) han re- 
chazado todo intento de reglamentación, pues 
consideran que probablemente conduciría a li- 
mitaciones en el ejercicio del derecho, * lo que 
explica que desde el mes de setiembre de 1978, 
la Federación Unitaria de las grandes confede- 
raciones sindicales (CGIL, CISL y UIL)> hon 
elaborado normas de ”autorreglamentación” 
con la finalidad, nada menos, de asumir res- 
ponsabilidades y superar formas de lucha aje- 
nas a sus principios y tradiciones. ” 

Está fuera de toda discusión que no exis- 
ten derechos absolutos. La huelga al dejar de 
ser considerada como delito o como simple he- 


cho sociológico tolerado por el Estado y ser re- 
conocida como derecho fundamental de los tra: 
bajadores, tiene que estar sujeta a una mínima 
reglamentación en salvaguarda de los intere- 
ses de la colectividad que pudiera resultar 
afectados con el eventual abuso de su ejerci- 
cio. “La reglamentación consiste en fijar los 
límites del ejercicio como ocurre siempre cuan- 
do se reconoce un derecho y se lo somete a de- 
terminadas reglas y condiciones”. $ Tiene ra- 
zón Alonso García cuando sostiene que la huel- 
ga supone el ejercicio de un derecho condicio- 
nado, ? porque, efectivamente, ningún derecho 
por respetable que sea puede hacerse valer 
“erga omnes” sin ninguna limitación. 

Una ligera revisión del texto constitucional 
revela que el ejercicio del derecho de huelga 
debe adecuarse a los derechos y deberes fun- 
damentales de la persona humana inscritos en 
el Capítulo 1 del Título 1. Si profundizamos en 
el contenido de la Carta preciso es convenir, 
que dada su estructura, ha incorporado otros 
derechos que podrían servir de base para in- 
troducir graves limitaciones al ejercicio del de- 
recho de huelga, o colisionar con alguna de sus 
modalidades. 


4. El legislador debe entonces ser suma- 
mente prudente al hacer uso del mandato cons- 
titucional para no hacer inoperante la garantía 
incorporada a nuestro Código Político. No se- 
ría propio que la ley reguladora empezara de- 
finiendo la huelga. Ya hemos adelantado que 
no hay consenso ni en la doctrina ni en la le- 
gislación comparada sobre la conceptualiza- 
ción de la huelga, y por otro lado, no es de 
buena técnica legislativa introducir definicio- 


* Riva Sanseverino Luisa: La Huelga en el 
ordenamiento jurídico italiano, en la Huelga, To- 
mo -» cit., pág. 58. 

- Cottura J. Eduardo y Pla Rodríguez Amé- 
rico: La Huelga en el Derecho Uruguayo, en la 
Huelga, Tomo III cit. pág. 281. 

6 De la Cueva Mario: El Nuevo Derecho 
Mexicano del Trabajo, Tomo Il, pág. 574, Ed. Po- 
rrua, México, 1979. 

7 De la Villa Luis Enrique: Algunas reflexio-. 
nes para la regulación legal de la huelga, en Estu- 
dios de Derecho del Trabajo en memoria del Pro- 
fesor Gaspar Bayón Chacón, pág. 967, Ed. Tecnos, 
Madrid, 1980. 

8 Krotoschin Ernesto: Instituciones de Dere- 
cho del Trabajo, pág. 637 Depalma, Bs. Aires, 1968. 

2 Alonso García Manuel: Curso de Derecho 
del Trabajo, pág. 613, Barcelona, 1964. 
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nes en los textos legales y menos en la legisla- 
ción laboral todavía en formación y en cons- 
tante proceso de evolución. Los romanos de- 
cían atinadamente “omnia definitio periculosa 
est”. Más peligroso aún, sería circunscribir el 
concepto de huelga a la tradicional, tipica o 
calificada, prescindiendo de otras modalidades 
que han surgido con motivo del ejercicio del 
derecho de huelga. En tal supuesto quedarian 
al margen de la regulación o prohibidas expre- 
samente por ella, con violación del precepto 
constitucional. 

La huelga no consiste solamente en la sus- 
pensión colectiva, voluntaria, temporal y pací- 
fica del trabajo, en una empresa o repariición 
pública, con el objeto de obtener mejores con- 
diciones económicas y de trabajo o para exi- 
gir por parte del empieador el cumplimiento de 
disposiciones legales o convencionales, así co- 
mo el restablecimiento de los derechos y bene- 
ficios de los trabajadores, cuando hubieran si- 
do infringidos. *" 

La huelga tiene otras formas de expresar- 
se y objetivos más amplios. 

Pretender que la conceptuación juridica 
de la huelga se ha detenido desde principios 
de la presente centuria y que únicamente tie- 
ne por objeto los señalados en el Proyecto, es 
ubicarse de espaldas a la realidad del movi- 
miento obrero contemporúneo. En esta pers- 
pectiva no llama la atención que el artículo 15 
establezca que no están comprendidos en el 
derecho de huelga: a) las paralizaciones in- 
tempestivas; b) las paralizaciones de brazos 
caidos; Cc) el trabajo a ritmo lento, consisten- 
te en la reducción deliberada y colectiva del 
rendimiento por debajo del promedio normal 
o de las horas habituales de labor en el cen- 
tro de trabajo, respectivamente; y la ocupa- 
ción de la empresa o centro de trabajo como 
modalidad de paralización. 

Esta variedad de métodos de lucha em- 
pleados en nuestros dias por el trabajador, en 
razón de considerarlos o más eficaces que la 
huelga o de más fácil manejo o utilización, no 
se distingue mucho de la huelga y sólo por 
una sutileza podría «decirse que se trata de otra 
clase de fenómenos. En realidad, en todos 
esos casos estamos frente a la retención, con 
fines de lucha, de la prestación del servicio, y 
este elemento común a los paros a la “greve 
perleé”, al trabajo a desgano, a la ocupación 


de usinas, ha lieevado a algunos autores, Co- 
mo Durand, a considerar que la huelga no es 
más, como decian las viejas definiciones, el 
abandono colectivo del trabajo, sino “la inte- 
rrupción” del trabajo motivada por reivindica- 
ciones susceptibles de beneficiar al conjunto o 
a una parte del personal. +* 

Coincidente con ese criterio Alonso Gar- 
cia clasifica las huelgas por sus modalidades 
en: a) huelga propiamente dicha; b) huelga 
de advertencia; c) huelga de celo con rendi- 
miento nulo; d) huelga turnante; e) huelga 
sorpresa; f) huelga de brazos caidos; g) huel- 
ga con ocupación de los lugares de trabajo; 
h> huelga pacifica o violenta; y por sus fines 
en: a) huelga profesional; b) huelga de so- 
lidaridad y c) huelga politica. *?2 

En consecuencia, dada la amplitud del 
texto constitucional, es evidente que las prohi- 
biciones contenidas en el artículo 15 del Pro- 
yecto, si se convierten en ley de la República, 
pueden ser impugnadas de inconstitucionali- 
dad ante el Tribunal de Garantías Constitucio- 
nales que prevé el artículo 296 de la Carta Po- 
lítica de 1979, sin perjuicio de que agotada la 
juridicción interna, quien se considere lesiona- 
do en su derecho constitucional, puede recu- 
rrir a los tribunales u organismos internacio- 
nales constituidos según tratados de los que 
es parte el Perú, como lo autoriza el artículo 
305 de la Carta Política. 1 

En verdad que se ha discutido la justifica- 
ción de estas nuevas formas de acción direc- 
ta. Cabanellas1* y Ruprecht 1 entre otros 


10 Artículos 32 y 4% del Proyecto de Ley de 
Reglamentación de Huelgas, aprobado por el Se- 
nado de la República (No. 624 81-S). 

11 De Ferrari Francisco: Derecho del Traba- 
jo, vol. IV, pág. 300, Ed. Depalma, Buenos Aires, 
1971. 

12 Alonso García Manuel: Derecho Procesal 
de Trabajo, tomo 1, pág. 92 y sgts. Barcelona, 1963. 

13 Tales como la Comisión de Libertad Sin- 
dical de la OIT, las comisiones de la ONU y de la 
OEA, Corte Interamericana de los Derechos Hu- 
manos o cualquier Tribunal competente para co- 
nocer de las denuncias que se formulen por tras- 
eresión de las garantías reconocidas en la Decla- 
ración Universal de los Derechos Humanos. 

14 Cabanellas Guillermo: Derecho de los Con- 
flictos Laborales, pág. 108, Ed. Omeba, Bs. Aires, 
1965. 

15 Ruprecht Alfredo: Conflictos Colectivos 
Laborales, pág. 222, Ed. Abeledo Perrot, Bs. Aires, 
1967. 
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autores, las califican de irregulares y de me- 
didas de fuerza ilegítimas, porque colocan al 
trabajador en abierta insubordinación y difie- 
ren el planteamiento de una huelga sincera, 
ocasionan al empleador daño más grave que 
el derivado de una huelga típica y podrían 
más bien entrar en el sabotaje. 

En realidad, la gréve perleé o sciopero 
bianco, el ca'canny, la gréve zéle o sciopero 
alla reverscia, la gréve tournante, la huelga 
de brazos caidos y la huelga con ocupación 
de centros de trabajo, son expresiones de ac- 
ción directa utilizadas continuamente por los 
trabajadores, que si bien no caben dentro del 
concepto tradicional de la huelga clásica por 
no producirse el abandono del centro de tra- 
bajo, constituyen nuevas modalidades de su 
ejercicio. En consecuencia, la ley reglamen- 
taria no podría marginarlas ni menos prohibir- 
las expresa ni tácitamente, sin lesionar la ga- 
rantíia constitucional. 


9. En cuanto a los objetivos de la huel- 
ga, es preciso volver al texto constitucional : 
La huelga es derecho de los trabajadores. Se 
ejerce en la forma que establece la ley (Art. 
95%). La Carta Magna ni define la huelga ni 
señala sus objetivos, se limita a señalar que 
su ejercicio se hará en la forma que estable- 
ce la ley. 

Mal haría entonces el legislador si en la 
ley reglamentaria señalara en forma incom- 
pleta los objetivos de la huelga. El mandato 
constitucional tiene un contenido esencialmen- 
te procesal. Por consiguiente, el legislador de- 
bería limitarse a señalar en todo caso los re- 
quisitos formales que deben observar los tra- 
bajadores para declarar la huelga y no a cues- 
tiones sustanciales que sólo corresponde deter- 
minar a los destinatarios del derecho, es decir 
a los propios trabajadores. 

La Constitución española de 1978 en el 
apartado 2 del artículo 28% de la Sección 1 del 
Capitulo II del Título 1 reconoce el derecho de 
huelga de los trabajadores para la defensa de 
sus intereses. Comentando esta amplitud cons- 
titucional, de la Villa, en opinión que compar- 
timos, expresa que “el reconocimiento del de- 
recho de huelga para la defensa de los intere- 
ses de los trabajadores, concepto que abarca 
naturalmente, cualesquiera que como tales 
identifiquen los trabajadores (profesionales o 


no, si se quiere mantener la convencional dis- 
tinción tradicional), lo que supone una acepta- 
ción constitucional del derecho de huelga con 
fines u objetivos políticos, 16 

La huelga con fines u objetivos politicos 
puede estar orientada a la conquista del Po- 
der para variar la estructura del Estado. La 
huelga política en sentido estricto —a la que 
vamos a referimos— es un modo de presión 
frente al Poder Público, para conseguir deter- 
minadas reivindicaciones o para impedir que 
se promulguen o queden sin efecto disposicio- 
nes que perjudiquen gravemente la economía 
del trabajador. Entendemos por trabajador, 
no sólo al sujeto del Derecho del Trabajo o de 
la Seguridad Social, sino en general a todos 
los trabajadores no dependientes de una rela- 
ción de trabajo, quienes pueden organizarse 
para la defensa de sus intereses, siéndoles 
aplicable en lo pertinente las disposiciones que 
rigen para los sindicatos (Art. 52% de la Cons- 
titución de 1979). 

Dentro de este contexto es obvio que la 
huelga que hagan los transportistas, los micro- 
buseros, los taxistas, y en general los trabaja- 
dores por cuenta propia, si bien en el fondeo 
tendría un contenido económico social, no pue- 
de cuestionarse su finalidad política, en cuan- 
to la acción directa está dirigida contra el Po- 
der Público. Sería realmente incongruente que 
la Constitución reconociera a los trabajadores 
por cuenta propia el derecho o sindicalizarse 
y que la ley reglamentaria les prohibiera recu- 
rrir a la huelga, que es la última ratio que 
tendrían para hacer valer sus reivindicacio- 
nes O para conseguir la restauración de sus de- 
rechos conculcados. 

De otro lado, es incuestionable que los tra- 
bajadores por cuenta ajena también pueden 
recurrir a la huelga política en el sentido res- 
tringido que hemos precisado: la que podría 
declarar una federación o una confederación 
o todas ellas, para expresar su protesta contra 
el alza desmesurada de artículos de primera 
necesidad o de cualquier otra medida que res- 
ta capacidad adquisitiva al salario. El desti- 
natario de esta huelga no son los empleado- 
res sino el Poder Público, y en consecuencia, 
sería un medio de presión perfectamente legíi- 


16 Art. cit., en obra cit. supra, pág. 101. 
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timo y amparado por la garantía constitu- 
cional. 

Es oportuno citar la autorizada opinión dei 
Pontífice Juan Pablo II, en su reciente Encícli- 
ca Laboren Exercens en torno a la huelga en 
general y en especial a la huelga política: 
“Actuando en favor de los justos derechos de 
sus miembros, los sindicatos se sirven también 
del método de la huelga, es decir del bloqueo 
del trabajo como de una especie de ultimatum 
dirigido a los órganos competentes (el subra- 
yado es nuestro) y sobre todo a los empresa- 
rios”.17 Esto quiere decir que los sindicatos 
pueden recurrir al bloqueo del trabajo en fa 
vor de sus justos derechos de sus miembros 
sobre todo respecto de los empleadores: tam. 
bién lo pueden hacer valer ante los órganos 
del Poder Público, lo que significa la acepta- 
ción de la huelga política por la doctrina so- 
cial de la Iglesia Católica. 

La ocupación de la empresa o centro de 
trabajo por parte de los trabajadores como mo- 
dalidad de paralización, ha sido la más resis- 
tida por el Estado, por los patronos y por la 
doctrina, al extremo que no pocos autores ven 
en esta nueva forma de acción directa un ilí- 
cito civil, como enseña De Ferrari. 18 El mis- 
mo autor agrega más adelante que la ocupa- 
ción de las fábricas es un acto indefinido aún 
para la ciencia, pero no es antijurídico ni ilíci- 
to, por cuanto parece ser más bien un aspec- 
to o modalidad de aplicación de ciertos dere- 
chos: O si se quiere, es simplemente la huel. 
ga o una forma de huelga, si por ésta se en- 
tiende “toda interrupción del trabajo”. 19 

La circunstancia que en el Proyecto de 
Ley de Reglamentación aprobado por el Sena- 
do de la República, se disponga que durante 
la huelga el empleador no deberá contratar 
persona de reemplazo para realizar las tareas 
suspendidas ni podrá retirar del centro de tra: 
bajo las maquinarias, materias primas y otros 
bienes, salvo que se trate de circunstancias ex- 
cepcionales y con autorización previa de la 
Autoridad de Trabajo (Art. 122) hace innece- 
sario hacer un análisis de esta modalidad. 

En efecto, el propósito de los trabajado- 
res en el supuesto que tanta alarma sigue cau- 
sando a los empleadores, es que la huelga co- 
mo derecho colectivo sea efectiva; que las mi.- 
norias respeten el acuerdo de la mayoría, que 
es conseguir la total inactividad del centro de 


trabajo, para lo cual el empleador debe abs- 
lenerse de utilizar los servicios de esquiroles o 
de terceros. Si la reglamentación garantiza la 
total paralización del trabajo durante la huel- 
ga, inclusive con la ayuda de la fuerza públi- 
ca, en verdad que carecería de sentido que 
los huelguistas hicieran uso de este medio de 
acción directa. 

En este aspecto, sólo podría autorizarse el 
trabajo de algunos huelguistas o en su defec- 
to de terceros, para impedir la inutilización de 
determinadas materias primas, en los procesos 
industriales continuados, con grave perjuicio 
no sólo para el empleador, sino también de 
los propios trabajadores. Estos en último and- 
lisis, resultarían soportando las consecuencias 
derivadas de la disminución de la producción 
y de las cuantiosas inversiones en que incurri- 
ría la empresa después de solucionado el con- 
ílicto. En este particular el Proyecto es atina- 
do (Art. 13%). No lo es en cuanto sanciona a 
los trabajadores renuentes, considerando que 
han hecho abandono de trabajo. 

Es en efecto acertado que las partes en 
conflicto, antes que estalle la huelga, señalen 
las labores que deben continuar desarrollán- 
dose en la empresa, así como el número de 
trabajadores necesario para cumplirlas, salvo 
que dicho acuerdo estuviere previsto en el con- 
venio colectivo. En defecto de cualquiera de 
estas alternativas, la Autoridad de Trabajo re- 
solverá lo conveniente. 

De la Cueva, refiriéndose a la realidad 
mexicana expresa que “desde el año 1931, los 
trabajadores aceptaron no sólo la necesidad 
sino también la justificación del principio, por- 
que la huelga tiene por objeto ejercer presión 
sobre el patrono, para obligarle a que acceda 
a las peticiones del trabajo, mas no a causar 
daño por el simple placer de hacerlo. De ahí 
que no objetaran la disposición”. 20 

Sin embargo, no tendría amparo constitu- 
cional considerar a los trabajadores omisos a 
cumplir aquellas labores indispensables, pasi- 
bles de despido por abandono del trabajo, por- 


17 Juan Pablo II: Encíclica Laboren Excer- 
cens, pág. 46, Ed. de Proyección Cristiana, Lima 
s/f. 

18 De Ferrari: Op. cit. pág. 300. 

19 Ibidem: pág. 310. 

20 De la Cueva Mario: Op. cit., pág. 649. 
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que ello equivaldría a sencionar a quien hace 
uso de un derecho constitucional. La regla- 
mentación podría autorizar a la empresa, pa- 
ra ese solo efecto, a contratar trabajadores 
eventuales, con lo cual se concilian los intere- 
ses en pugna, sin desnaturalizar el derecho de 
huelga. 


6. Más delicado es el problema del dere- 
cho de huelga de los trabajadores de los de- 
nominados servicios esenciales de la comuni- 
dad, cuyo mantenimiento el Poder Público es- 
tá obligado a garantizar, en defensa de los in- 
tereses de la colectividad, la que en ningúr 
caso puede convertirse en sujeto pasivo de 
una huelga. ”El abuso de la huelga puede 
conducir a la paralización de toda la vida so- 
cio-económica, y esto es contrario a las exigen- 
cias del bien común de la sociedad, que co- 
rresponde también a la naturaleza bien enten- 
dida del trabajo mismo”. 21 

Consecuencia de esa perentoria obliga- 
ción del Poder Público, es la limitación del ejer- 
cicio del derecho de huelga en los servicios 
esenciales, tales como los de aprovisionamien- 
to y distribución de agua potable, energía 
eléctrica, limpieza pública, hospitales, clíni- 
cas, servicios funerarios y comunicaciones. 
En este aspecto, es necesario distinguir entre 
el funcionamiento normal del servicio y su 
mantenimiento restringido, precisamente por 
ser esencial. 

Por consiguiente, la ley reglamentaria de- 
berá en primer término precisar con exactitud 
cuáles son esos servicios esenciales, cuidando 
no facultar al Poder Ejecutivo, para que según 
su arbitrio, los señale por acto administrativo. 
La generalidad del concepto podría fácilmen- 
te conducir a que se estimara como esencial 
para la comunidad cualquier servicio, estable- 
ciéndose serias limitaciones que harían inope- 
rante el derecho de huelga. 

El inciso yg) del artículo 17? del Proyecto 
confiere esa inconveniente facultad al Poder 
Ejecutivo, con acuerdo del Consejo de Minis- 
tros, y lo que es más grave, en el numeral si- 
guiente, se establece que si el personal indis- 
pensable para el mantenimiento de un servi- 
cio esencial se negare a trabajar, sin causa 
justificada, incurrirá en abandono del trabajo. 
Se trata de una disposición francamente repre- 
siva, que de convertirse en ley agravará los 


conflictos colectivos que se susciten en los cen- 
iros de trabajo que presten servicios esen- 
ciales. 

No es con la represión que deben asegu- 
rarse los servicios esenciales para la comuni- 
dad, sino con medidas legales adecuadas que 
concilien el interés de los trabajadores con los 
de la colectividad. Es interesante destacar 
que la fracción 111 del Art. 52 de la Ley Fede- 
ral del Trabajo de México prescribe, que el 
aviso pora la suspensión de labores deberá 
darse con diez días de anticipación cuando se 
trata de servicios públicos, y que si los huel- 
guistas se niegan a prestar los servicios men- 
cionados en los artículos 468% y 467%, el patrón 
podrá utilizar otros trabajadores, pudiendo la 
funta de Conciliación, en caso necesario, soli- 


citar el auxilio de la fuerza pública a fin de 


que puedan prestarse esos servicios. 

Una medida similar pudo incorporarse al 
texto reglamentario, sin necesidad de recurrir 
al extremo de sancionar con el despido por 
abandono a los trabajadores omisos. 

Por último, debemos hacer una ligera re- 
ferencia a la llamada huelga de solidaridad o 
indirecta como la denomina Cabomellas, o sea 
aquella que “estalla” cuando además del gre- 
mio afectado en primer término, y al mismo 
tiempo o ulteriormente, se declaran en huelga, 
otras asociaciones afines o no, con el propósi- 
to de aumentar la presión en beneficio de los 
trabajadores en conflicto, 22 

El Proyecto aprobado por el Senado no la 
menciona expresamente, ni las prohibe, antes 
al contrario, implícitamente autoriza esta cla- 
se de huelgas. 

En efecto, entre las modalidades de huel 
ga que no se consideran como tales, no se ha 
incluido a las huelgas de solidaridad, lo que 
quiere decir que cualquier otra modalidad no 
está excluida Cart. 15%). De otro lado, entre 
los objetos de la huelga a que en forma tan es- 
cueta hace referencia el artículo 4% no se con- 
signa apartado alguno en que permita las 
huelgas de apoyo o de solidaridad. 

Sin embargo, esa posibilidad se despren- 
de del artículo 8% en cuanto reconoce legitima- 
ción procesal a las organizaciones de grado 
superior, para declarar una huelga. 


21 Juan Pablo II: Encíclica cit., pág. 47. 
22 Cabanellas Guillermo: Op. cit., pág. 102. 





> PP. y A il a E IO ES dei. dis g .y 
A A A x peor.” rre; mu a e 


TV Concreso PERUANO 


Como es sabido, las organizaciones sindi- 
cales de grado superior recurren a la huelga 
en tres hipótesis: Cuando intervienen en un 
conflicto colectivo en representación de los sin- 
dicatos o federaciones afiliadas, según el ca- 
so, dedicadas generalmente a una misma acti- 
vidad profesional; cuando declaran la huelga 
contra el Poder Público ya sea para protestar 
por medidas lesivas a los trabajadores o para 
obtener determinadas reivindicaciones; y cuan- 
do lo hacen en apoyo de un sindicato o fede- 
ración, también según el caso, como una for- 
ma de presión contra el empleador a efecto 
de provocar la pronta solución del conflicto. 

La idea de que la huelga declarada con- 
tra un tercero (que no es el empleador inme- 
diato de los trabajadores) sólo se podría jus- 
tificar cuando la acción del tercero es capaz 
de influir directamente en las condiciones de 
trabajo de los huelguistas, ha servido también 
para considerar lícita la huelga de solidaridad 
que cumple con este requisito. 23 

En la legislación comparada el reconoci- 
miento de las huelgas de solidaridad no está 
generalizado, aunque en la práctica sindical 
no es infrecuente el empleo de esta medida 
de acción directa, para acelerar la solución de 
los conflictos colectivos. 

El artículo 405% del antiguo Reglamento 
de la Ley del Trabajo de Venezuela establecía 
que la huelga de trabajadores de un determi- 
nado oficio, arte, profesión o gremio, que sólo 
tenga por objeto ayudar a otros trabajadores 
del mismo oficio, arte, profesión o gremio, en 
su lucha económica con sus patronos, es legí- 
tima siempre que el ejercicio de ese derecho 
se efectúe conforme a las prescripciones de la 
Ley del Trabajo. Es explicable que dada la 
antiguedad de esta disposición se reconozca 
la huelga de solidaridad en sentido restrinai- 
do, que las modernas leyes de trabajo hem 

abandonado. 

En efecto, la ley Federal del Trabajo de 
México, cuyo prestigio en el plano continen- 
tal es innegable, señala entre los objetivos de 
la huelga: apoyar la que tenga por objeto al- 
guno de los enumerados en las fracciones an- 
teriores (fracción VI del art. 450%). No limita 
el texto reformado la huelga de solidaridad a 
los trabajadores de la misma actividad de los 
que se encuentran en huelga directa contra el 
empresario. Más recientemente, el novisimo 
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Código de Trabajo del Ecuador (30/6/78) en 
su articulo 489%, reconoce asimismo, el dere- 
cho de huelga que tenga por objeto apoyar las 
huelgas licitas de los trabajadores de otras 
empresas, sin hacer referencia a la clase de 
actividad de los huelguistas directos ni de los 
que se plegan al movimiento para apoyarlo. 

Sería aconsejable que cuando el Proyec- 
to sea examinado por la colegisladora, se pre- 
cisara con más claridad la licitud de las huel- 
gas de solidaridad, pues de lo contrario siem- 
pre quedaria la incertidumbre de su proce- 
dencia. Cualquier acto administrativo que las 
declarara improcedentes podría ser impugnado 
de inconstitucionalidad, y además, siempre es- 
tarion, con el serio inconveniente de no estar 
apropiadamente reglamentadas. 

7. Estando a los términos tom amplios del 
artículo 61% de la Constitución vigente, resulta 
innecesario a los efectos de esta ponencia, 
reabrir el debate doctrinario sobre si a los tra- 
bajadores públicos les asiste o no el derecho 
de sindicalización y de huelga. 

El numeral precitado reconoce los dere- 
chos de sindicalización y de huelga de los ser- 
vidores públicos. Esta disposición no es apli- 
cable a los funcionarios del Estado con poder 
de decisión o que desempeñen cargos de con- 
fianza ni a los miembros de la fuerza armada 
y fuerzas policiales. 

Los constituyentes peruanos no han crea- 
do propiamente estos derechos en favor de los 
trabajadores públicos, solamente se han limi- 
tado a elevar al rango de precepto constitucio- 
nal el Convenio 87 de la Organización Inter- 
nacional de Trabajo, que está incorporado a 
nuestro derecho interno desde el 9 de mayo 
de 1959, en que el Congreso de la República 
expidió la Resolución Legislativa No. 13281, 
ratificándolo. Mucho se habria avanzado des- 
de entonces si la reglamentación se hubiera 
ajustado a los términos del Convenio. Lamen- 
tablemente esa reglamentación lo trasgedió y 


23 Krotoschin Ernesto: Op. cit., pág. 690. 

24 El artículo 3% del D. S. 003-82 PCM de 22/ 
1/82 considera funcionarios con poder de decisión 
a los que desempeñen cargos directivos y que le- 
gal o administrativamente estén facultados para 
resolver los asuntos de su competencia. Cargos de 
confianza son los determinados en el Título 1I del 
Decreto-Legislativo No. 217-ley del Poder Ejecuti- 


vo así como aquellos otros que sean establecidos 
por Decreto Supremo. 
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desnaturalizó, excluyendo el derecho de sindi- 
calización —y por consiguiente del derecho 
de huelga— a los trabajadores públicos (D. 
S. de 3/5/61). 

Al amparo de esta disposición gubernati- 
va y del Estatuto y Escalafón del Servicio Ci- 
vil y Pensiones (Ley 11377 de 29/5/50), se ne- 
gó sistemáticamente el derecho de sindicaliza- 
ción y de huelga a los trabajadores públicos. 
Esa desactivación de derechos no impidió que 
los trabajadores públicos recurrieran a la huel- 
en demanda de sus reivindicaciones ni la 
constitución de asociaciones prolesionales, ta- 
les como la Federación de Educadores del Pe- 
rú, la Federación de Trabajadores de Hospita- 
les y Ramos similares, al Centro Unión de Tra- 
bajadores de las Cajas Nacionales del Segu: 
ro Social, la Asociación de Empleados de la 
Universidad Nacional Mayor de San Mar- 
cos, etc. 

Esas asociaciones profesionales y las que 
se han ido constituyendo con posterioridad 
han provocado conflictos colectivos y han re- 
currido a la huelga, no obstante la prohibición 
y a pesar que los incisos e) y h) del Art. 1859 
del Código Somitario (Decreto Ley No. 17505 
de 18/3/69) consideraron delito contra la sa- 
lud reprimido con prisión o penitenciaría no 
menor de seis meses (Art. 186%), el abando- 
nar colectivamente a los enfermos por parte 
de las personas que en alguna forma se en- 
cuentren a su cuidado así como la huelga de 
hambre. 

Este dispositivo, fundado aparentemente 
en razones humanitarias, tuvo un carácter tran- 
camente represivo. Acentuaba la prohibición 
de hacer uso del derecho de huelga a esos 
trabajadores, y además incorporó al catálogo 
de los delitos, la huelga estallada en clinicas, 
hospitales y centros de asistencia médica en 
general. La legislación peruana retrocedió en 
este aspecto de la huelga derecho fundamen- 
tal de los trabajadores a la huelga delito de 
los albores del industrialismo. 

Bien sabemos que existen otros canales 
para asegurar la vida y la salud de los pa- 
cientes internados en centros asistenciales, sin 
necesidad de desconocer el derecho de huel- 
ga. 25 

La tendencia a restringir y prácticamente 
a impedir que los trabajadores públicos pue- 
dan recurrir a la huelga ha continuado, con el 


pretexto de reglamentar el Convenio 151 de la 
Organización Internacional de Trabajo ratifi- 
cado por la Décimo Sétima Disposición Tran- 
sitoria de la Constitución. Se ha dictado el De- 
creto Supremo No. 003-82-PCM de 22 de enero 
de 1982 estableciendo el arbitraje obligatorio 
para la solución de los conflictos colectivos 
que surjan entre los trabajadores públicos y 
las diversas reparticiones del Estado. 

El Decreto Supremo en referencia, si bien 
no se atreve a reglamentar el derecho de huel- 
ga de los trabajadores públicos, somete todos 
los conflictos colectivos al arbitraje obligato- 
rio, lo que equivale a suprimir un derecho que 
la Carta Política reconoce expresamente a fa- 
vor de los trabajadores públicos. 

Un tímido avance sobre esta tendencia, 
se observa en el artículo 19% del Proyecto de 
Ley aprobado por el Senado, en el sentido de 
reconocer a los trabajadores públicos el dere- 
cho de huelga cuando fracasa el procedimien- 
to conciliatorio que el mismo Proyecto con- 
templa, pero coincide con el Decreto Supremo 
precitado, en que producida una huelga por 
no haberse logrado el avenimiento en la Co- 
misión Paritaria, se constituirá un Tribunal Ar- 
bitral en el plazo perentorio de 5 días hábiles, 
con carácter obligatorio, para la solución de- 
finitiva de la reclamación que motiva la huel- 
ga, debiendo terminar la acción directa al ex- 
pedirse el laudo arbitral. 

Esta solución parece que no satisface, en 
primer término por que la huelga estaría cir- 
cunscrita a un determinado período de tiempo 
y en segundo lugar porque el arbitraje obliga- 
torio no es precisamente el procedimiento más 
adecuado para resolver los conflictos coleck- 
vos, en términos generales. 

No es novedad que tanto los trabajadores 
como los empleadores siempre desconfiaron 
de la jurisdicción arbitral, como medio de so- 
lución de un conflicto colectivo. La experien- 
cia peruana es elocuente sobre el particular. 
“Por otra porte, el arbitraje se revela como ins- 
titucionalmente incapaz en las controversias 
económicas y está rodeado por la desconfian- 
za de los interesados, porque el árbitro no vie- 
ne a desarrollar una labor de Juez, ius discere, 


25 Cfr. el Art. 4679 de la Ley Federal del Tra- 
bajo de México y Proyecto de Ley General de Re- 
laciones Colectivas de Trabajo, Lima, 1970. 
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sino a sustituir con su arbitrio la autonomia 
de las partes”. * 

El arbitraje obligatorio sólo podria ser re- 
comendable en los conflictos colectivos de in- 
iereses que pudieran ocasionar la suspensión 
o interrupción de los servicios esenciales, afec- 
tando la salud y seguridad de la población, 
cuando constituyan motivo de grave perturba- 
ción social y económica y que se prolonguen 
sin arreglo por un determinado número de días 
contados a partir de la conclusión de la etapa 
conciliatoria. 

Dar una regla general para que todos los 
conílictos colectivos que surgan entre los tra- 
bajadores públicos y las diversas reparticio- 
nes del Estado, se resuelvan en la vía del ar- 
bitraje obligatorio, además de no resolver el 
conflicto, podria ser impugnada de inconstitu- 
cionalidad, porque como es elemental, el arbi- 
traje obligatorio es en la práctica la negación 
del derecho de huelga. 


8. La reglamentación deberá considerar 
los efectos de la huelga en la relación de tra- 
bajo. Desde que la huelga superó la etapa 
de la simple tolerancia, ese medio de acción 
directa dejó de estimarse como un ilícito civil; 
susceptible de rescindir la relación de empleo 
por incumplimiento unilateral de las obligacio- 
nes asumidas por el trabajador. El ejercicio 
del derecho de huelga determina únicamente 
la suspensión laboral y por consiguiente, será 
preciso determinar con claridad los efectos 
que se derivan para el trabajador una vez con- 
cluida la huelga, sea ésta por decisión de los 
huelguistas, por laudo arbitral, por decisión 
de la Autoridad de Trabajo o por acuerdo en- 
tre trabajadores y empleadores. 

Si la huelga tuviera por objeto la ruptura 
definitiva del vínculo laboral, los trabajadores 
no estarían ubicándose dentro de la tempora- 
lidad que la caracteriza, sino dentro de lo que 
podría denominarse la rescisión colectiva de 
los contratos individuales de trabajo por deci- 
sión unilateral de los trabajadores. 

Cabe preguntarse entonces si durante la 
suspensión laboral originada por el ejercicio 
del derecho de huelga, tiene el trabajador de- 
recho a percibir la remuneración pactada. El 
contrato de trabajo es de carácter sinalagmd- 
tico, supone como elementos esenciales la 
prestación del servicio por cuenta ajena y ba- 
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jo la dirección del empleador, quien recipro- 
camenie resulta obligado al pago del salario 
convenido. Parecería que la decisión colecti- 
va de suspender la prestación del servicio li- 
bera al empleador de la obligación de abonar 
el salario. Asi lo ha entendido un sector im- 
portante de la doctrina. 

El problema no es tan sencillo y sobreto- 
do no es posibie recurrir a generalizaciones. 
Si la huelga es provocada por el incumplimien- 
to de las obligaciones del empleador, como el 
pago oportuno del salario, la inobservancia 
de un pacto colectivo en todo o en parte, o 
cuando se niega a iniciar el trato directo pa- 
ra la discusión del pliego de reclamos, no pa- 
rece justo que en esas circunstancias el ejer- 
cicio del derecho de huelga lleve consigo la 
pérdida del salario. 

Pueden ocurrir casos, como señala Ru- 
precht*% de empresas que ante situaciones 
económicas afligentes momentáneas Cíalta de 
colocación de stock, disminución del trabajo, 
etc.) fraguan un conflicto colectivo para man- 
tener al personal sin trabajo y así ahorrarse 
los gastos de producción durante cierto lapso. 
En esas situaciones estimamos que los traba- 
jadores deberán percibir el salario. 

En el Proyecto se contempla como tesis 
general que la huelga determina la suspen- 
sión de la relación laboral por el tiempo que 
dure. En consecuencia, el empleador no está 
obligado a pagar ninguna remuneración; agre- 
gando que sólo en el caso del incumplimiento 
por el empleador de un convenio colectivo o 
de una norma legal declarada por la Autori- 
dad de Trabajo resulta el empleador obligado 
al pago. 

La limitación que se deja señalada si bien 
importa un avance en esta materia, está muy 
lejos de satisfacer las exigencias de la justi- 
cia social. El Proyecto se ubica dentro del 
marco que los civilistas denominan la exceptio 
non adimpleti contratus, olvidando que cuan- 
do la huelga además de lícita es justificada, 
los motivos de la misma son imputables al em- 
pleador. En tal eventualidad, no es de estric- 
ta justicia que el trabajador resulta perjudica- 
do con la falta de percepción del salario, co- 


26 Santoro Pasarelli Francesco: Nociones de 
Derecho del Trabajo, pág. 53, Madrid, 1963. 
271 Ruprecht Alfredo: Op. cit., pág. 176. 
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mo lo tienen establecidos los más recientes or- 
denamientos jurídicos. * 

Por último, pese a que no hay uniformidad 
en la doctrina sobre si los días de huelga de- 
ben computarse para el cálculo del récord de 
vacaciones y del tiempo de servicios a efecto 
de la compensación por el mismo concepto, no 
es necesario, dada la finalidad de la ponen- 
cia, hacer un análisis de la distintas tesis ex- 
puestas, habida cuenta que en el Proyecto, se 
consideran como días de trabajo efectivo. La 
misma solución se contempla en relación a las 
prestaciones del Instituto Peruano de Seguri- 
dad Social. 

En el transcurso de los próximos meses se 
podrá hacer un juicio definitivo sobre la vi- 
gencia del derecho de huelga en el Perú, y si 
en el campo práctico como sostiene Riva-Sam- 
severino, las limitaciones dejarán intacto tal 
derecho o lo reducirán prácticamente a inefi- 
ciente. El movimiento obrero y los represen- 
tantes a Congreso serán los protagonistas de 
las arduas jornadas que se avecinan. 

Es siempre reconfortante comprobar que 
"la huelga, como hecho o como derecho, ha 
probado inmunidad y hasta revitalización an- 
te el arsenal de mecanismos juridicos que en 
nuestra historia se han usado para minimizar- 
la —cuando no para aniquilarla— en un va- 


no intento por poner a su ejercicio un ilusorio 
punto final. 2% 


9. Las conclusiones de esta ponencia flu- 
yen de su propio texto. Como en la Comisión 
se examinarán otras comunicaciones sobre el 
mismo tema y se escucharán las exposiciones 
de quienes la integren, he preferido no adelan- 
tar conclusión alguna, para que ellas sean el 
resultado del examen de los trabajos que se 
sometan a consideración de la Comisión y de 
los debates que allí serán promovidos. 


Lima, mayo de 1982. 


28 Art. 4709 de la Ley Federal del Trabajo 
de M-xico: Si la Junta declara en el laudo que 
los motivos de la huelga son imputables al patrón, 
condenará a éste a la satisfacción de las peticio- 
nes de los trabajadores, y al pago de los salarios 
correspondientes a los dias que hubiere durado la 
huelga. Art. 479 del C. T. de Ecuador (30/6/78). 
Los trabajadores tendrán derecho a cobrar su re- 
muneración íntegra durante los días de huelga, 
excepto en los casos siguientes: a) cuando el Tri- 
bunal así lo resuelva por unanimidad; b) cuando 
el fallo rechace en su totalidad el pliego de re- 
clamos y Cc) si se declara la huelga fuera de los 
casos indicados en el art. 490% o la continuaren 
después de la ejecución del fallo. 

29 Santistevan Jorge y Delgado Angel: Op. 
cit., pág. 316. 
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EL DERECHO DE HUELGA EN LA CONSTITUCION 


Ponente: Dr. FRANCISCO JAVIER ROMERO MONTES 


El tema del derecho de huelga es muy am- 
plio, y por lo tanto, muy dificil de agotar su 
contenido dentro de una ponencia, que por ra- 
zones justificables, tiene una limitación en 
cuanto a su extensión. De manera que en el 
presente trabajo solamente abordaremos los 
aspectos que consideramos fundamentales den- 
tro de esta institución. 


DEFINICION 


No es muy fácil obtener una definición 
acerca de la huelga. Es una institución que, 
tanto en su concepción como en su ejercicio, 
ha evolucionado en la medida en que la dis- 
ciplina juridica laboral lo ha hecho. Si bien 
hoy no se discute que en la huelga lo funda- 
mental es la abstención de trabajar, no hay 
consenso en cuanto a las condiciones de su 
ejercicio y a los fines que debe perseguir. De 
ahi que, doctrinariamente, encontramos una 
variedad de definiciones. 

Una concepción clásica acerca de la huel- 
ga la caracteriza como un abandono colectivo 
del trabajo, dispuesto por una coalición de tra- 
bajadores. Pero esta visión ha sido superada, 
Durand * nos dice que es una interrupción del 
trabajo de carácter temporario, para obtener 
reivindicaciones susceptibles de beneficiar al 
conjunto o a una parte del personal y que en- 
cuentra apoyo en un grupo suficientemente re- 
presentativo de la opinión obrera. Deveali ? 
añade algunos elementos que tienden a preci- 
sar aún más el tema, al sostener que la huel- 
ga es la abstención simultánea y concertada 
del trabajo, llevada a cabo por los trabajado- 
res de uno o más establecimientos o de sus sec- 
ciones, con el fin de defender los intereses de 
su profesión. 

Como se puede apreciar, para Deveali, la 
concertación de los trabajadores es fundamen- 
tal. Dentro del mismo lineamiento Nipperdey * 


caracteriza a la huelga como la cesación co- 
lectiva y concertada del trabajo de un gran 
número de trabajadores, producida en una 
profesión o en un establecimiento con un fin de 
lucha y la voluntad de volver al trabajo des- 
pués de haberse obtenido la meta o a la ter- 
minación del conflicto. 

Otros autores como Tissembaum * resai- 
tan la concurrencia del gremio como algo sig- 
nificativo para que se de el fenómeno de la 
huelga. Se trata de la suspensión colectiva 
del trabajo, con carácter temporal, concertada 
por la organización gremial para secundar la 
reclamación planteada ante los empleadores y 
con el objeto de obtener sus gestiones profesio- 
nales. 

Ruprecht5 si bien destaca un tanto la par- 
ticipación del gremio, añade otros elementos 
que tienen que ver con la forma de desarrollo 
de la actitud huelguística. Asi, agrega, que 
se trata de una suspensión colectiva y concer- 
tada del trabajo, por tiempo indeterminado, pa- 
cifica y con abandono de los lugares en que 
se cumplen las tareas, dispuesta por la orga- 
nización gremial para ejercer presión sobre el 
patrono, con el fin de obtener el reconocimien- 
to de una prestación de carácter profesional o 
económico. 

Cabanellas * también se inscribe dentro 
de esta consideración, aunque no es portida- 
rio de que la huelga sea un atributo exclusivo 
del gremio. Sostiene que la abstención colec- 


1 Durand, Paul, Tratado de Derecho del Tra- 
bajo, tomo III, pág. 739. 

2 Deveali, Titularidad del Derecho de Huelga 
en Derecho del Trabajo, tomo 1961, pág. 239. 

3 Citado por Krotoschin. Tratado Práctico del 
Derecho del Trabajo, tomo II, pág. 652. 

4 Tissembaum, Mariano, Las Controversias 
del Trabajo, 1952, pág. 91. 

5 Ruprecht, Conflictos Colectivos del Traba- 
jo, 1967, pág. 100. 
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tiva y conceriada del trabajo puede ser adop- 
¡Gda por un grupo de trabajadores, por una 
asociación gremial, por la mayoría de quienes 
trabajan en una o varias empresas, con aban- 
dono de los lugares de trabajo, para ejercer 
presión sobre el empleador, a fin de obtener el 
reconocimiento de una pretensión de carácter 
profesional o con el objeto de preservar, modi- 
ficar o crear nuevas condiciones laborales. 

Frente a estas caracterizaciones está la 
opinión de De Ferrari” para quien la huelga 
no es necesariamente una acción contra el em- 
pleador, sino que puede ser dirigida contra el 
público o los poderes del Estado; por otro lado, 
no es indispensable el abandono de los luga- 
res del trabajo, pues, con más propiedad, con- 
siste en una interrupción de la labor dispuesta 
por los trabajadores. Tampoco se debe enten- 
der, en todos los casos, como un rechazo com- 
binado y colectivo del trabajo, ya que es posi- 
ble que sólo afecte una forma de cumplimien- 
to del contrato. En cuanto al fin, debe ser de 
carácter profesional o de apoyo a un diferen- 
do también profesional. 

En resumen, la huelga es una abstención 
del trabajo, es decir, la negativa concertada y 
colectiva de los trabajadores a prestar servi- 
cios, tal como se realiza habitualmente, motiva- 
da por la demanda de reivindicación de carác- 
ter profesional, pero con el ánimo de una nor- 
malización del trabajo después de cumplidas 
determinadas condiciones. Este último elernen- 
to no siempre se da, pero la intención está pre- 
sente como condicionante pora que termine el 
conflicto, aunque en algunos casos la finaliza- 
ción del mismo tenga que ser incondicional, si 
la huelga significa un fracaso para los traba- 
jadores. 

La Constitución peruana vigente no define 
la huelga. El artículo 55% simplemente procla- 
ma que “la huelga es derecho de los trabaja- 
dores. Se ejerce en la forma que establece la 
ley”. El alcance es amplio, con las excepcio- 
nes que la propia Carta precisa, como son los 
casos de los funcionarios del Estado con poder 
de decisión o que desempeñan cargos de con- 
fianza, así como los miembros de las Fuerzas 
Armadas y Fuerzas Policiales (art. 61%) y los 
magistrados (art. 2439), 

El derecho positivo peruano, en general, 
tampoco define la huelga; los diferentes dispo- 


sitivos legales se concretan a regular las con- 
diciones y forma como debe ejercitarse el de- 
recho. 

Las constituciones de otros países tienen 
el criterio de la Carta Peruana, es decir, se con- 
cretan a consagrar el derecho. Así por ejem- 
plo, la Consaitución de México de 1917 esta- 
blece que la huelga es un derecho de los obre- 
TOS y patronos. En igual forma el artículo 579 
de la Constitución Uruguaya, de 1932, define 
a la huelga como “un derecho gremial”, para 
resaltar que la decisión de tal medida corres- 
ponde privativamente al gremio. 

El hecho de que la huelga se siga movien- 
do dentro de grandes imprecisiones conceptua- 
les se debe a que esa institución se halla vin- 
culada a una fenomenología sumamente com- 
pleja, asi como a las dificultades de los juris- 
tas por encontrar una expresión legal que lo- 
gre una plena normación del fenómeno de la 
huelga. * 

Aparentemente se trata de un tema que se 
ubica dentro del derecho laboral, que supone 
la existencia de relaciones entre trabajadores 
y patronos, pero en los últimos tiempos ha evo- 
lucionado hacia otros sectores de la vida so- : 
cial y para conseguir fines diferentes. Esta 
ampliación de fronteras de la huelga, como 
una actitud, constituye indudablemente una 
respuesta «a un proceso histórico social pro- 
fundo. 

El fenómeno laboral nos muestra que la 
huelga siempre ha estado asociada al concep- 
to de reivindicación. A nivel de clase, el pro- 
letariado no ha encontrado un orden que ha- 
ga viable sus reivindicaciones, sobre todo en el 
aspecto económico; por el contrario, se les ha 
respondido con regimenes represivos para tra- 
tar de desarticularlos en su aspecto organiza- 
tivo. 

Como es natural, el trabajador rechaza es- 
te tipo de estrategia y se resiste a ser conduci- 
do ideológica y politicamente por las esferas 
dominantes que se encuentran en el poder. 
Particularmente en América Latina la organi- 
zación sindical ha permitido que los trabaja- 


6 Cabanellas, Derecho de los Conflictos La- 
borales, 1966, pág. 175. 

7 De Ferrari, Francisco, Derecho del Trabajo, 
vol. IV, pág. 275. 

8 De Ferrari, op. cit., vol. IV, pág. 283. 
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dores se constituyan en una fuerza social que 
pugna por imponer un determinado orden eco- 
nómico, social y politico que haga viable sus 
reivindicaciones. 

Con toda razón se puede decir, entonces, 
que la huelga es un fenómeno de la civiliza- 
ción moderna debida a los desequilibrios eco- 
nómicos y sociales. El trabajo como un hecho 
social se da en un determinado contexto que lo 
condiciona. El trabajador ha adquirido con- 
ciencia de que dificilmente cambiará su situa: 
ción mientras no se modifiquen esos condicio- 
nantes. El instrumento de presión al que ha 
recurrido para lograr el cambio es la huelga. 
Este medio que nació con el derecho laboral 
ha evolucionado hasta convertirse en una me- 
dida con ribetes político-sociales. 

La lucha no sólo es por mejores condicio- 
nes en el ámbito laboral, sino también social. 
Por eso la huelga, con mucha frecuencia, es 
contra el Estado. Los paros nacionales lleva- 
dos a cabo durante los últimos cuatro años por 
el movimiento laboral perucmo y la amenaza 
de nuevas medidas, así como la actitud del 
proletariado polaco, ejemplifica esta nueva 
tendencia. 


LA TITULARIDAD EN EL DERECHO 
DE HUELGA 


Hablar de la titularidad del derecho de 
huelga es preguntarse si el mismo correspon- 
de al trabajador considerado individualmente, 
o a un grupo organizado de trabajadores, o a 
una organización profesional. 

Consideramos que no se puede establecer 
una regla general sobre el particular. Este es 
un aspecto que depende mucho del grado de 
desarrollo que haya alcanzado la organización 
prolesional. Es por eso que la legislación com- 
parada difiere en la determinación del titular 
del derecho de huelga. 

Si seguimos la evolución histórica de esta 
institución, encontraremos que durante mucho 
tiempo fue manejada por grupos minoritarios 
que alcanzaron un determinado desarrollo or- 
ganizativo. Los resultados han sido satisfacto- 
rios desde el punto de vista reivindicacional de 
la clase trabajadora. Indudablemente que es- 
ta situación puede cambiar en la medida en 
que el pensamiento del trabajador evolucione. 


Es oportuno mencionar el pensamiento de 
De Ferrari? para quien cuesta poco «aceptar 
que la huelga debería ser considerada como un 
derecho que corresponde solamente a la mayo- 
ría de la profesión. Pero convertir ese ideal en 
una regla de derecho requiere una organiza- 
ción más adelentada de la clase trabajadora 
y una formación de la que carece por el mo- 
mento. Por tales consideraciones concluye es- 
te tratadista, que la huelga, teniendo en cuen- 
ta tal grado de organización de los trabajado- 
res, debe reconocerse como un derecho sindi- 
cal antes que gremial. 

De ahi que no resultan casuales sino ple- 
namente intencionadas las tendencias, que pa- 
ra detener el avance de este medio de presión 
legal preconicen que la titularidad del derecho 
de huelga sólo corresponde a la totalidad de 
los trabajadores independientes del gremio u 
organización sindical. Al referirse a las aso- 
ciaciones profesionales se habla de cúpulas 
que manipulan a la masa trabajadora. En el 
fondo, el empleador y el Estado buscan tam- 
bién manipular a los trabajadores, y para lo- 
arar tal propósito, nada mejor que la ausencia 


de un organismo representativo o el paralelis- 
mo sindical. 


Doctrinariamente ha quedado definitiva- 
mente establecido que la huelga es un derecho 
colectivo. Históricamente no es fácil hablar 
del derecho colectivo de trabajo sin la presen- 
cia de la organización profesional. Se trata 
de una parte de la disciplina jurídico-laboral 
que, entre otras, regula la relación entre un em- 
pleador o conjunto de empleadores y la asocia- 
ción profesional. Sin la concurrencia de ésta 
no habria sido posible la aparición del dere- 
cho colectivo de trabajo. 

De manera que la huelga, en definitiva, 
tiene su fundamento en el ejercicio del derecho 
de asociación profesional. No se debe olvidar 
que se trata de un medio de acción colectiva 
concertada, ejercida por un grupo pora la de- 
fensa de intereses profesionales. Existe pues 
una profunda relación entre el derecho de sin- 
dicalización, huelga y reivindicación. 

No se trata de un acto individual del tra- 
bajador, sino de la acción de un grupo, de una 
colectividad organizada. El derecho de huel- 


2 De Ferrari, op. cit., vol. IV, pág. 284. 
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ga no rechaza el principio democrático del 
mendato de las mayorías, sólo que si ese jue- 
go se dá dentro de la organización tendrá una 
mayor solidez. En este sentido son los sindica- 
tos los que mejor han canalizado históricamen- 
te los intereses profesionales y no hay motivo 
alguno para negarles la titularidad del derecho 
de huelga. 

Dentro de esta concepción, De Ferrari afir- 
ma, que los sindicatos parecen ser los más in- 
dicados para declarar la huelga, ya que su in- 
tervención es tanto más eficaz que la de la ma- 
sa amoría e indiferente de los obreros desor- 
ganizados. Dichos organismos, agrega, son 
capaces de defender con eficacia y pondera- 
ción los intereses profesionales, y a la vez, la 
solución resguarda los intereses de la econo- 
mia nacional, poniendo término a las huelgas 
anárquicas. 

Kaskel-Dersh *” expresa que las huelgas 
solamente son legitimas cuando han sido con- 
vocadas por una asociación profesional, o por 
lo menos, fue aprobada o continuada por ella 
después de haber empezado espontáneamente. 

Por las consideraciones expuestas se con- 
cluye que, en primer lugar, la titularidad del 
derecno de huelga corresponde al sindicato o 
gremio, que implica la existencia de una orga- 
nización representativa. Sólo supletoriamente, 
es decir, en ausencia de la organización profe- 
sional, la titularidad podría recaer en una coa- 
lición que reuna a la mayoría de los trabaja- 
dores de la empresa afectada. El desplaza- 
miento del gremio por la coalición atenta con- 
tra el elemento más esencial del derecho co- 
lectivo de trabajo. 

La Constitución peruana vigente declara 
que “La huelga es derecho de los trabajado- 
res... (Art. 55%). Sin duda existe impreci- 
sión en la norma por la amplitud del concep- 
to. Sin embargo, no creemos que la intención 
del constituyente haya sido la de despojar a 
las organizaciones laborales del derecho de 
huelga para entregársela a una colectividad 
amorfa, 

En una interpretación integral del Capítu- 
lo V "Del Trabajo” encontramos que el art. 519 
de la Carta proclama, entre otros aspectos, la 
obligación del Estado de reconocer a los traba- 
jadores el derecho a la sindicalización sin au- 
torización previa. El artículo 52% ha ido más 
allá, al reconocer a los trabajadores no depen- 


dientes de una relación de trabajo el derecho 
a organizarse para la defensa de sus intereses. 

Pretender negar la titularidad del derecho 
de huelga a las organizaciones sindicales sería 
sostener que la Constitución es incoherente, es 
decir, que por un lado proclama y reconoce el 
derecho a la sindicalización, y por otro, les 
arrebata el medio de presión legal que históri- 
camente ha tenido para la consecución de sus 
objetivos. Ello significaría el cercenamiento de 
una conquista, que a través de una larga lu- 
cha obtuvo el trabajador. 

A mayor abundamiento, en favor de la te- 
sis, de que en primer lugar la titularidad del 
derecho de huelga corresponde a las organiza- 
ciones sindicales, se puede citar el artículo 61? 
de la Constitución, que reconoce los derechos 
de sindicalización y huelga de los servidores 
públicos. 

De manera que, lo que la Constitución bus- 
ca es el pleno ejercicio del derecho de huelga 
por las organizaciones representativas que la 
Carta garantiza, y a falta de éstas, son los tra- 
bajadores en su mayoría los que mantienen 
ese derecho. 

A la luz de esta interpretación, considera- 
mos que el proyecto de ley aprobado por el Se- 
nado de la República es atentatorio contra el 
espíritu de la Carta, al no precisar que la huel- 
ga deba ser acordada por la organización sin- 
dical y no por la asamblea de trabajadores, al 
margen del gremio, no obstante la existencia 
de éste. 

Para evitar tales eventualidades, las cons- 
tituciones de otros paises se preocuparon de 
precisar la titularidad del derecho de huelga. 
Así por ejemplo, la Constitución del Uruguay 
de 1934 proclamaba que la huelga es “un de- 
recho gremial” (articulo 57%). 11 Siguiendo el 
mismo temperamento, la Constitución Argenti- 
na de 1957 declara que “queda garantizado a 
los gremios los derechos de huelga” (Art. 149 
bis ). 12 

Con un criterio diferente, pero con una fór- 
mula más concreta que la Constitución Perua- 
na, la de México declara “que el titular del de- 


10  Kaskel-Dersch, Derecho del Trabajo, pág. 
545. 

11 De Ferrari, Op. cit. vol. IV, pág. 277. 

12 Romero R., Ramón, Derecho de Huelga, 
pág. 22. 
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recho de huelga es la coalición obrera que reu- 
ne a la mayoria de los trabajadores de la em- 
presa afectada”. 1 


LA HUELGA Y LA NEGOCIACION 
COLECTIVA 


La negociación colectiva está muy ligada 
a la huelga como un elemento legal de presión 
para conseguir los objetivos de la misma. 

Por lo tanto, son los sujetos de la negocia- 
ción colectiva los que deben ejercer el derecho 
de huelga. En tal sentido, la Organización In- 
ternacional del Trabajo recomienda que sólo 
cuando no exista una organización representa- 
tiva de trabajadores pueden intervenir, en las 
negociaciones, representantes de los trabaja- 
dores debidamente elegidos y autorizados por 
éstos, conforme a lo dispuesto por la legisla- 
ción nacional. 14 

En la legislación de países como Brasil, 
Venezuela, México, etc., la calidad de sujetos 
de la negociación colectiva sólo se atribuye a 
los sindicatos. En los países en los que los 
sindicatos no tienen tal exclusividad se permi- 
te la intervención de los trabajadores, fuera de 
la organización, a condición de que no exista 
la misma. 

El caso de la legislación peruana ejempli- 
fica la poca efectividad de la intervención de 
los trabajadores en la negociación colectiva 
fuera del sindicato. En efecto, el Decreto Su- 
premo No. 006-71-TR, que regula el procedi- 
miento de Negociación Colectiva dispone en 
su articulo 2? que si no hubiera sindicato la 
convención colectiva será celebrada por los 
representantes de más de la mitad de los tra- 
bajadores de una empresa. No obstante esta 
faculiad, en los centros de trabajo donde no ha 
existido la organización sindical los trabajado- 
res se han mostrado renuentes a ejercer el de- 
recho de presentar pliegos de reclamos. Tra- 
tándose del derecho de huelga el temor ha si- 
do mucho más acentuado. 

El Estado es conciente de esta situación, 
de ahí que su política en materia de incremen- 
to de remuneraciones debido a la inflación, ha 
sido la de dejar sujeto a pacto sólo el caso de 
los centros de trabajo donde exista sindicato, 
sin tener en cuenta la posibilidad legal de que 
al margen de tal organización también se pue- 
de presentar pliegos de peticiones. 


LIMITACIONES DEL DERECHO DE HUELGA 


El articulo 55% de la Constitución declara 
que “la huelga es un derecho de los trabaja- 
dores. Se ejerce en la forma que establece la 
ley”. Si nos atenemos a la letra, encontramos 
que se trata de una prescripción muy amplia 
que debe beneficiar a la totalidad de los traba- 
jadores con las solas excepciones establecidas 
por la propia Carta. Al legislador sólo se le 
permite, en este caso, regular el ejercicio de tal 
derecho, es decir, la forma cómo debe desarro- 
llarse la huelga, no teniendo facultad para ex- 
cluir grupos de trabajadores de sus alcances. 

Situación diferente es la contenida en el 
artículo 61% de la norma constitucional, pero 
relerida sólo a los servidores públicos. En 
efecto este dispositivo, en primer lugar, reco- 
noce los derechos de sindicalización y huelga 
de dichos trabajadores. Pero, asimismo, pre- 
cisa que tal disposición no es aplicable a los 
funcionarios del Estado con poder de decisión 
o que desempeñon cargos de confianza, ni a 
lcs miembros de las Fuerzas Armadas y Fuer- 
zas Policiales. 

Como se puede apreciar, el tratamiento es 
diferente. Mientras que en lo que respecta a 
los servidores públicos la Carta ha señalado 
qué trabajadores quedan excluidos de los al- 
cances del derecho de huelga, en el caso de la 
actividad privada no aparece esa limitación, 
de donde se podría concluir que ha sido vo- 
luntad del constituyente el otorgar el beneficio 
a la totalidad de servidores de ese sector, sin 
excepción alguna. 

Ahora bien, la Constitución asi interpreta- 
da ha comenzado a hacer sentir sus efectos. 
La crisis económica que agobia al país, en los 
actuales momentos, ha convulsionado el am- 
biente laboral. Los trabajadores acosados por 
la inflación han visto reducirse aceleradamen- 
te sus ingresos, los mismos que no son suficien- 
tes para solventar sus necesidades. Al no en- 
contrar en los empleadores y en el Estado una 
disposición para atenuar esta situación ha ex- 
treemado sus medidas de lucha. 

Esta actitud ha causado preocupación en 


13 De la Cueva, Derecho Mexicano del Tra- 
bajo, tomo II, pág. 819. 

14 Recomendación sobre Contratos Colectivos 
1951, item 2.1. 
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los interlocutores de los trabajadores y para 
controlar el impulso sindical se han visto pre- 
cisados a plantear la expedición de dispositi- 
vos legales que sirvan de contención, aún en 
detrimento de los preceptos consiitucionales. 
Un ejemplo de tal propósito es el proyecto de 
ley de huelgas que ha sido aprobado por la 
Cámara de Senadores y que actualmente se 
encuentra en la colegisladora para su pronun- 
ciamiento. 

Creemos que la tarea actual consiste en 
compatibilizar el espiritu de la Constitución con 
la realidad socio-económica. En otras pala- 
bras, se trata de implementar, mediante la ley 
ordinaria, el precepto constitucional sin desvir- 
tuarlo, pero encausando el derecho de los tra- 
bajadores de manera que no se llegue a ex- 
cesos. 

En primer lugar habría que preguntarse si 
la consagración constitucional del derecho de 
huelga significa otorgarle un carácter absolu- 
to. Creemos que no, en principio, el derecho 
en referencia no puede ser excluyente de los 
demás que proclama la Carta Nacional. 

Es oportuno citar un fallo de la Corte Su- 
prema de Justicia de Argentina, que dice: 
“cualquiera sea el alcance que se atribuye a 
la incorporación del derecho de huelga en la 
Constitución, es obvio que esta incorporación 
deja a salvo los demás derechos y garantías 
que la Ley Suprema asegura a todos los habi- 
tantes del pais; pero recíprocamente tales de- 
rechos y garantías deben ser interpretados de 
manera que no hagon prácticamente ineficaz 
el derecho de huelga”, 15 

Sobre este mismo aspecto, De la Cueva 
nos dice que todo poder jurídico tiene sus lími- 
tes y cualquier reconocimiento en favor del 
trabajador también está sujeto a restriccio- 
nes. 16 

De Ferrari *” refiriéndose a la Constitución 
Uruguaya expresa que si la huelga es ahora 
un derecho debe entenderse que, como todos 
los demás derechos, no es absoluto. Por con- 
siguiente, los trabajadores deben hacer uso 
moderado del mismo, de lo contrario, se podría 
incurrir en abuso, principio que ha sido incor- 
porado en el derecho positivo del Uruguay. 

No cabe duda que la huelga constituye el 
ejercicio de un derecho constitucional, pero 
puede revestir un carácter ilícito, ya sea a par- 


tir ae disposiciones legales particulares, o se- 
gún la jurisprudencia, mediante la aplicación 
de los principios generales del derecho. 18 

Las consideraciones antes expuestas pue- 
den generar dos clases de limitaciones. Por 
una parte, restricciones que tengan que ver 
con la prohibición del ejercicio de huelga por 
parte de algunos trabajadores o en determina- 
das actividades, y por otra, las limitaciones 
pueden estar referidas al encausamiento del 
derecho mismo. | 

En cuanto a los primeros, habría que men- 
cionar el caso de los funcionarios públicos con 
poder de decisión o que desempeñan cargos 
de confianza, a que se refiere el artículo 612 de 
la Constitución. 

Igualmente, los denominados “servicios 
esenciales” que contempla el artículo 17% dei 
Proyecto de Ley de Huelgas, aprobado por el 
Senado, dentro de los cuales se encuentran las 
actividades relacionadas con aprovisionamien- 
to y distribución de agua, luz, energía y comu- 
nicaciones, limpieza y saneamiento, cemente- 
rios, hospitales, clínicas y otros servicios asis- 
tenciales; telecomunicaciones y cualquier otro 
indispensable para la vida social diaria, de- 
clarada por el Gobierno. Según el Proyecto 
estos servicios no pueden ser descontinuados. 

También se expresa, en la exposición de 
motivos del Proyecto, que igualmente sería ob- 
jeto de limitaciones al derecho de huelga, el 
trabajo en las llamadas actividades económi- 
cas fundamentales, tales como minería, petró- 
leo, etc., por sus efectos en los ingresos fis- 
cales. 

Para un mejor ordenamiento a lo estatuido 
por el articulo 55% de la Constitución, es con- 
veniente una mayor precisión en el tratamien- 
to de estas limitaciones; pues podría dar lugar 
a la prohibición de huelga de los trabajadores 
de esas actividades, bajo la justificación de la 
esencialidad del servicio. La Constitución no 
contiene una limitación de esa naturaleza al 
proclamar que la huelga es un derecho de los 
trabajadores y que la ley sólo puede regular 
su ejercicio, sin llegar a suprimirla. 


15 Revista “Derecho del Trabajo”, tomo 1959, 
pág. 17. 

16 De la Cueva, Op. cit., tomo Il, pág. 798. 

17 De Ferrari, Op. cit. vol. IV págs. 288 y 289. 

18 Camerlynck G. H. Lyon-Caen, Derecho del 
Trabajo, pág. 477. 
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No discutimos que la huelga no es un 
derecho absoluto, pero de ahi a que, bajo ese 
pretexto, se tenga que mediatizar esie instru- 
mento de presión legal del trabajador, hay una 
gran distancia. 

La solución al problema de la huelga no 
está en debilitarla para que sea manejada más 
fácilmente por el empleador, sino en encarar- 
la como un medio que dispone el trabajador 
para hacer viable sus reivindicaciones. 

En este sentido, el proyecto de ley que co- 
mentamos busca proteger al Estado en su con- 
dición de empleador, lo que resulta mucho más 
delicado si se tiene en cuenta el desnivel de 
poder de los sujetos de la relación laboral. El 
Estado debe aprender a manejar estos proble- 
mas con la capacidad y pericia que ha alcan- 
zado la empresa privada. 

El otro tipo de limitación puede estar refe- 
rido no ya al cercenamiento del derecho en 
perjuicio de determinados trabajadores, sino 
simplemente a la regulación del ejercicio de 
la huelga. Aquí la Constitución Perumna es 
categórica al establecer que el derecho de 
huelga se ejerce en la forma que establece la 
ley (articulo 51%). De manera que correspon: 
de al legislador el encausamiento de la me- 
dida. 

Este es un aspecto que tiene que ver con 
los móviles y actitudes de los huelguistas, que 
no deberían formar parte del ejercicio del de- 
recho de huelga, tales como la ocupación del 
establecimiento laboral, la huelga politica, el 
sabotaje, los paros parciales, los paros intem- 
pestivos, el trabajo a reglamento, el trabajo a 
desgano, etc. 

El Proyecto de Ley de Huelgas, aprobado 
por el Senado en su articulo 15% declara que 
no están comprendidos en el derecho de hue!. 
ga: a) Las paralizaciones intempestivas; b) 
Las paralizaciones de “brazos caidos”; c) El 
trabajo a ritmo lento, consistente en una reduc- 
ción deliberada y colectiva del rendimiento 
por debajo del promedio normal o de las ho- 
ras habituales de labor en el centro de trabajo, 
respectivamente; d) La ocupación de la em- 
presa o centro de trabajo por parte de los tra- 
bajadores, como modalidad de paralización. 

Los fines del presente trabajo no nos per- 
mite analizar cada una de estas modalidades, 
pero si diremos algo respecto a la ocupación 


dei centro de trabajo duranie el desarrollo de 
la huelga, por ser una medida utilizada por los 
tabajadores peruanos, con frecuencia, para 
lograr sus propósitos profesionales. 

Cabe señalar que muchas de las medidas 
atípicas que se señalan en el articulo 15* del 
Proyecto antes indicado, doctrinariamente son 
discutibles, con una tendencia a considerarse 
como lícitas en el proceso de la huelga. Las 
definiciones más recientes acerca de este de- 
recho no las excluyen. Así por ejemplo, De 
Ferrari *? sostiene que la huelga no necesaria- 
mente es una acción contra el empleador, sino 
que puede ser dirigida contra el público o los 
poderes del Estado; que no es indispensable 
el abandono de los lugares de trabajo por tra- 
tarse, en la huelga, de una interrupción de la- 
bores; que es posible que la medida sólo afec- 
te una forma del cumplimiento del contrato. 

Resumiendo un tanto estas tendencias di- 
jimos que en la huelga se da una negativa, 
concertada y colectiva, de los trabajadores a 
prestar servicios tal como se realiza habitual- 
mente, motivada por la demanda de reivindica- 
ciones de carácter profesional. 

Tratadistas como Poitiers sostienen que ac- 
tualmente las huelgas son declaradas en su 
mayor porte contra el Estado porque éste, al 
asumir la conducción de la vida económica del 
grupo social, ha sustituido al empleador y ha 
empezado a fijar casi todas las condiciones 
del trabajo. Esta consideración ha traido como 
consecuencia un cambio de actitud por parte 
de los trabajadores, que «a criterio del Estado 
reviste un carácter amtijurídico porque se trata 
de una acción contra la autoridad. 

En realidad, lo que el trabajador busca es 
una mayor eficacia que la lograda con la huel- 
ga en su forma típica del simple abandono co- 
lectivo y concertado del trabajo. Para el efec- 
to, ha ideado medios de lucha o modalidades 
del derecho de huelga, tales como la huelga 
de brazos caídos, los paros, el trabajo a regla- 
mento, la ocupación de fábrica. 

Esta variedad de conductas empleadas en 
la actualidad, según De Ferrari, no se distin- 
guen mucho de la huelga y sólo por una suti- 
leza podria decirse que se trata de otra clase 
de fenómeno. En realidad, agrega, en todos 


19 De Ferrari, Op. cit., vol. IV, pág. 275. 
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estos casos se esta frente a la negaiiva de la 
prestación de servicios, con fines de lucha. 


LA OCUPACION DE LOS LUGARES 
DE TRABAJO 


Si el fenómeno de la ocupación de fábrica 
se considera aisladamente, no cabe duda que 
se esiá ante un acto ilicito, tanto desde el pun- 
to de vista civil como penal. Pero si se amali- 
za este hecho integralmente con las causas que 
lo motivan, encontraremos que no hay tal co- 
sa. Se trata simplemente de una situación ín- 
sita en las estructuras juridicas. 

No obstanie, la doctrina no ha dado aún 
una respuesta definitiva. Mientras que para 
ciertos tratadistas la ocupación del centro de 
tabajo no es ontológicamente lícito ni ilícito, 
para otros constituye un acto ilegal. 

De Ferrari sostiene que la ocupación de 
fábrica es todavía un acto indefinido para la 
ciencia, pero no antijurídico ni ilícito, sino más 
bien un aspecto o modalidad de aplicación de 
ciertos derechos. En otras palabras, se trata- 
ria simplemente de una forma de huelga, en- 
tendida ésta como toda interrupción del traba- 
jo. Por lo menos, agrega esie autor, si se tra- 
ta de una ocupación pacifica debe considercr- 
se como un acto vinculado a la huelga o pro- 
ducido en el curso de ella, que no genera nin- 
gún efecto sobre el contrato de trabajo distinto 
al de la huelga porque es una forma de ejer- 
cer este derecho, y en tales circunstancias, el 
asalariado ejerce otros derechos que tiene co- 
mo miembro de la comunidad de trabajo y de 
una organización profesional. 

Camerlynck-Lyon Caen, 2 refiriéndose a 
la huelga, la definen como una interrupción 
del trabajo, que no implica necesariamente el 
abandono del centro de trabajo. El paro con 
ocupación o huelga “en los lugares de traba: 
jo” es una auténtica huelga. Lo más corriente 
es que la huelga vaya acompañada del aban- 
dono de los lugares de trabajo. En la prácti- 
ca, añaden, cabe admitir: a) que la ocupa: 
ción de fábrica se ha convertido en una forma 
lícita de huelga que no justifica una sanción 
disciplinaria; b) que en el aspecto distinto al 
derecho de huelga, de respeto al derecho de 
propiedad, faculta al Jefe de la empresa a so- 
licitar la expulsión de los huelguistas. 


Sociológicamente, para estos tratadistas 
íranceses la ocupación de la empresa se expli. 
ca recurriendo a la defensa del empleo, el te- 
mor del cierre patronal, o como una incidencia 
dentro de un proceso de negociación. 

La ocupación de fábrica ha sido materia 
de análisis desde el punto de visia del ilicito 
penal y del ilícito civil, sobre todo por los au- 
tores que le niegan ilicitud a esa medida. Asi 
por ejemplo, Ruprecht*“ sostiene que la ocu: 
pación de usinas no es necesariamente un de- 
lito, y que dada la especificidad del hecho de- 
be ser considerado delito o no, según la ley 
que rija en cada país, ya que es de aplicación 
el principio nulla poena sine lege. 

Además, tampoco se puede decir que se 
de la figura delictiva de la usurpación o apo- 
deramiento, o ilícito aprovechamiento, porque 
no existe tal ánimo en los ocupantes y además 
lo que se considera lícito es la ocupación pa- 
cifica. 

Desde el punto de vista civil los detracto- 
res de la ocupación sostienen que tal medida 
la ejercitan los trabajadores sin titulo aiguno. 
La tesis contraria responde que frente a la evo- 
lución de la idea de la huelga la ocupación de 
fábrica no debe, necesariamente, considerarse 
como un acto reñido con el derecho, es más 
bien una consecuencia de la huelga, una for- 
ma de afirmarla y contribuir al logro de la 
inactividad. 

De Ferrari niega la ilicitud de la ocupa- 
ción recurriendo al análisis del carácter de la 
empresa y el derecho de propiedad en los ac- 
tuales tiempos. Sostiene el maestro uruguayo 
que la empresa, en una nueva concepción ju- 
rídica, se ha institucionalizado, y por consi- 
guiente, ha dejado de ser una cosa ajena al 
trabajador para convertirse, en cierta forma, 
en algo suyo, especialmente desde el punto de 
vista funcional. 

De manera que la ocupación de los cen- 
tros de trabajo es un aspecto que no puede 
considerarse a la luz de estas nuevas concep- 
ciones jurídicas como actos ilícitos, ni autoriza 
la adopción de medidas represivas contra los 
trabajadores. 


20 Camerlynck-Lyon Caen, Derecho del Tra- 
bajo, pág. 474. 

21 Ruprecht, Conflietos Colectivos de Traba- 
jo, pág. 228. 


A A AR A A A A CRIT A ES A A e RS ro A A e do ii nt E ES A o SA, pe 


Ps a — 


mn ms 


AMAIA RR 


zm. 


A e A ES e o id A O 





IV Concreso PERUANO DE DERECHO DEL TRABAJO 39 


En cuanto al derecho de propiedad se di- 
ce que éste ya no se concibe en forma absolu- 
ia sin tener en cuenta las necesidades del gru- 
po y por eso hoy se admite que las cosas, por 
su destino, están afectas a una función social. 

El derecho del trabajo también entiende 
que una cosa es la propiedad y otra su función 
social. Esta última "pertenece a la comunidad 
integrada por el personal y el patrono, por lo 
que la ocupación de fábrica tendría que ver 
con las funciones a las que está afectada la 
propiedad y no con la propiedad como dere- 
cho real sobre una cosa”. 

En conclusión, para poder hablar de una 
ocupación ilícita habria que preguntarse pri- 
mero en qué medida el trabajador es un ele- 
mento extraño al centro de trabajo y qué bus- 
ca con su actitud. 


CONCLUSIONES 


l. La huelga es una negativa, concerta- 
da y colectiva, de los trabajadores a prestar 
servicios, tal como lo realizon habitualmente, 
motivada por la demanda de reivindicaciones 
de carácter profesional. 

Z. El hecho de la huelga, en los últimos 
tiempos, ha evolucionado hacia sectores de la 
vida social diferentes a los estrictamente labo- 
rales, constituyéndose así en un fenómeno de 
la civilización moderna, a causa de los dese- 
quilibrios económicos y sociales. Sus fines no 
sólo son laborales sino también sociales, por 
cuanto la huelga ha demostrado ser un ele- 
mento positivo en la consecusión de reivindi- 
caciones. 

3. La disciplina juridica no ha logrado 
una plena normación de la huelga, debido a 
que esta institución se halla vinculada a una 
lenomenología sumamente compleja. Esta si- 
tuación origina una imprecisión conceptual so- 
bre la materia. 

4. La Constitución peruana vigente con- 
sagra los derechos de sindicalización y huel- 
ga. El hecho de que el artículo 55% de la Car- 
ta prescriba que “la huelga es derecho de los 
trabajadores...” no significa que el titular de 
tal derecho no pueda ser la organización sin- 
dical. 

S. La titularidad del derecho de huelga 
corresponde, en primer lugar, a la orgamiza- 


ción gremial. Supletoriamente, en ausencia 
de la misma, la titularidad podria recaer en 
una coalición que reuna a la mayoria de los 
trabajadores. 

6. El derecho de huelga no es absoluto, 
y por consiguiente, los trabajadores deben ha- 
cer uso del mismo en armonía con los demás 
derechos consagrados por la Constitución. 

7. Para una corriente doctrinaria conside- 
1iable la huelga no implica, necesariamente, el 
abandono del centro de trabajo. Lo más co- 
rriente es que la huelga conlleve el abandono 
de los lugares de iramajo. 

3. La ocupación pacifica de los centros 
de trabajo por los hueiguistas no pueae consi- 
derarse como ilícito, ni autoriza la adopción de 
medicas represivas contra los trabajadores, 
debido a que la ocupación es todavía un acto 
indefinido por ia ciencia. 

9. Lo que los trabajadores buscan con la 
ocupación de los centros de trabajo es obtener: 
una mayor eficacia que la lograda con la huel- 
ga en su forma típica del simple abandono co- 
lectivo y concertado del trabajo. 

10. La ocupación de la empresa se expli- 
ca por la defensa del empleo, el temor del cie- 
rre patronal, o como una incidencia dentro de 
un proceso de negociación colectiva. 


ANTEPROYECTO DE RESOLUCION 


El IV Congreso Nacional de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social. 


CONSIDERANDO: 


Que la Constitución Politica vigente ha 
consagrado el derecho de huelga de los traba- 
jadores. 

Que la forma del ejercicio de tal derecho 
debe establecerse a traves de la ley ordinaria. 

Que la huelga, en los últimos tiempos, ha 
evolucionado hacia sectores de la vida social 
diferentes a los estrictamente laborales, cons- 
tituyéndose así en un fenómeno de la civiliza- 
ción moderna, a causa de los desequilibrios 
económicos y sociales. 

Que los dispositivos legales sobre el dere- 
cho de huelga, que se vienen aplicando, no 
guardan armonia con la prescripción constitu- 
cional. 
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Que el derecho de huelga no rechaza el 
principio democrático del mandato de las ma- 
yorías, pero si ese juego se da dentro de la or- 
ganización gremial, tiene una mayor solidez. 

Que el derecho de huelga no es absoluto 
sino que debe ejercitarse en armonía con los 
demás derechos consagrados por la Consti- 
tución. 


PROPONE: 


Primero.—La dación de una ley que norme 
la forma cómo debe ejercitarse el derecho de 
huelga en armonia con el precepto constitu- 
cional. 


Segundo.—Que en la ley que implemente 
el derecho de huelga se reconozca como titu- 
lar del mismo a la organización gremial, y só- 
lo en ausencia de ésta, la titularidad debe re- 
caer en la totalidad de los trabajadores. 


Tercero.—Que al legislarse sobre el dere- 
cho de huelga se tenga en cuenta que con las 
formas atípicas de huelga, tales como la ocu- 
pación de fábrica, el paro intempestivo, el pa- 


ro de brazos caídos, etc., lo que el trabajador 


busca es una mayor eficacia que la lograda 
con la huelga en su forma típica del simple 
abandono colectivo y concertado del trabajo. 
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LA CONSTITUCION Y EL DERECHO A LA ESTABILIDAD 
EN EL TRABAJO 


Ponente: Dr. JOSE MONTENEGRO BACA 


Miembro de Número de la Academia Iberoamericana de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 


1. LA CONSTITUCION DE 1979 RECONOCE 
AL TRABAJADOR PERUANO DERECHO 
A LA ESTABILIDAD PROPIA 


1.1. La norma Constitucional sobre Estabili- 
dad. 


El art. 489 de la Constitución vigente reco- 
noce al trabajador peruano derecho a la esta- 
bilidad en el trabajo, con las siguientes pala- 
bras: 

"El Estado reconoce el derecho de estabi 
lidad en el Trabajo. El trabajador sólo puede 
ser despedido por causa justa, señalada en la 
ley y debidamente comprobada”. 

El derecho a la estabilidad en el trabajo 
reconocido por la Constitución al trabajador 
peruano, es la estabilidad denominada propia 
por los jus-laboristas. 

La Constitución habla de estabilidad en 
el trabajo, sin distingo alguno, ya sea el traba- 
jo en la actividad privada o el trabajo en el 
servicio público. 

La estabilidad en estas dos clases de acti- 
vidades puede ser regulada por diferentes 
cuerpos de leyes como sucede en el Perú. 

En esta ponencia vamos a ocuparnos, úni- 
camente, de la estabilidad del trabajador por 
cuenta ajena, al servicio de empleador pri- 
vado. 


1.2. Definición de estabilidad propia del tra- 


bajador por cuenta ajena en la activi- 
dad privada. 


Siguiendo a Deveali?* poco más o menos, 
definimos la estabilidad del trabajador subor- 
dinado al servicio del empleador privado, co- 
mo el derecho de aquél de conservar su em- 
pleo durante toda su vida laboral, salvo jus- 


ta causa de despido, judicialmente compro- 
bada. 

Analicemos frase por frase esta defini. 
ción: 


1.2.4. "Estabilidad del trabajador su- 
bordinado al servicio de empleador priva: 
E 


En la definición nos referimos al trabaja: 
dor subordinado al servicio de empleador pri- 
vado; se toma la palabra trabajador en senti- 
do amplio, esto es como trabajador manual e 
intelectual, aclaración necesaria para los paí- 
ses como Colombia, Chile y Perú, que en el 
trato juslaboral distinguen al uno del otro. 2 

No nos referimos a los empleados públi- 
cos cuya estabilidad acusa perfiles peculiares, 
como es el de la inamovilidad en algunos ca- 
sos, y porque en la mayor parte de los países 
los empleados públicos gozan de status espe- 
cial, por ejemplo en el Perú la estabilidad de 
los servidores públicos están regidas por el 
art. 46” de la Ley No. 11377 de 29 de mayo de 
1950 y por el D. L. No. 19334 de 28 de marzo 
de 1972, mientras que la de los trabajadores al 
servicio de empleador privado está regulada 
actualmente por el D. L. No. 22126 de 21 de 
marzo de 1978. 

No nos referimos a los trabajadores autó- 
nomos, sino a los subordinados o por cuenta 
ajena. Empleamos la palabra subordinación, 
no obstante que están aflorando en el mundo 
con creciente empuje empresas cogestionarias 


1 Mario Deveali: “Lineamientos de Derecho 
del Trabajo”, Tea, Buenos Aires, p. 315. 

2 José Montenegro Baca: “Criterios para di- 
ferenciar a empleados y obreros”, en Rev. “Dere- 
cho del Trabajo”, Buenos Aires, 1950. 


42 DEPARTAMENTO AcApDéÉmMIiCO DE DereEcHO PRIVADO 


y autogestionarias en las que vigoriza la nota 
de la colaboración, pero sin desaparecer la 
suborainación; en todo centro de trabajo, sea 
de corie capitalista clásico, o cogestionario o 
autogestionario o socialista, siempre los traba- 
jadores son tipificados por la subordinación a 
la entidad para la cual laboran. Cassio de 
Mesquita Barros Jr. ha estudiado con amplitud 
la importancia de la subordinación, dicho sea 
de paso. $ 


112,8, es el derecho de «aquél... 
(del trabajador subordinado). 


La estabilidad es un derecho reconocido 
ai trabajador en detrimento de la facultad ab- 
soluta del empleador de despedir al trabaja- 
dor sin expresión de causa y sin coriapisa al- 
guna, pues merced a la estabilidad, le es per- 
mitico despedirlo sólo cuando sobreviene jus- 
tí CQUSA. 

Característica de la estabilidad es su uni- 
lateralidad; la obligación de no poder disolver 
el contrato por acto unilateral gravita sola- 
mente sobre el empleador; en cambio, el tra- 
bajador sí puede disolverlo por acto unilateral, 
porque prohibírselo implicaría colocarlo en 
servidumbre perpetua. 

La ley trata en forma desigual al trabaja- 
dor y al empleador, en lo que se refiere a la 
disciución del contrato de trabajo; y es que 
los efectos de ésta son diferentes, por lo que 
la disolución por parte del primero y la diso- 
iución por parte del segundo deben ser trata- 
dos desigualmente. Como advierte Commons, 
“si una gran empresa de unos 10,000 trabaja- 
dores pierde uno, sólo pierde la decimomilé- 
sima parte de su esfuerzo de trabajo: el traba- 
jador que es despedido, pierde el ciento por 
ciento de su empleo”, * 

En algunos países, la ley reconoce el de- 
recho a la estabilidad; en algunos ha llegado 
a alcanzor rango de gorantía constitucional. $ 


1.2.C. ... de conservar su empleo du- 
rante toda su vida laboral... 


La estabilidad garantiza la permanencia 
de la relación de trabajo mientras subsisian 
la cemsa y la materia que le dieron origen, sal- 
vol cre medien causas justas de disolución 
del contrato, o sobrevenga la muerte del tra- 


bajador, o termine la vida laboral de éste por 
jubilación o por percibir pensión derivada de 
incapaciaad, o por que el centro de trabajo se 
extinga por quiebra u otra causa de fuerza 
mayor. 

La estabilidad es permanencia en el ern- 
pleo y no en el cargo o función. No es la es- 
tabilidad en el cargo que gozan algunos fun- 
cionarios públicos, estabilidad que en este ca- 
so configura el derecho a la inamovilidad. Se 
trata de estabilidad económica, esto es derecho 
a conservar el empleo; no se trata de estabi- 
lidad funcional, por la sencilla razón de que 
la garantia de conservar el trabajo tiene que 
exigir muchas veces el cambio en el puesto o 
cargo o función desempeñada, ya sea por mu- 
taciones en la organización de la empresa de- 
rivada de adelantos técnicos ya sea por la na- 
tural evolución de la vida jus-laboral de cada 
trabajador que se traduce en el ascenso: éste 
es indispensable garantizarlo y estimarlo den- 
tro de un bien orientado instituto de estabili- 
dad a fin de sortear una de las desventajas 
atribuidas a ésta, esto es, que el trabajador 
que tiene garantizado su puesto no se preocu- 
para por laborar bien ni por superarse. 


1.2.D. siempre que no sobrevenga 
justa causa de despido... 


La estabilidad pone atajo a la facultad ab- 
soluta del empleador de despedir al trabaja- 
dor cuando tenga a bien hacerlo, aunque no 
medie causa alguna. 


La estabilidad quiere que el trabajador 
sea garantizado en la permanencia de su em- 
pleo salvo causas justas de despido. No eli. 
mina la potestad o titularidad del derecho del 
empleador a despedir al trabajador, sino sola- 
mente restringe ese derecho absoluto o libérri- 
mo por cuanto el derecho de despedir “a prio- 


3  Cássio de Mesquita Barros Jr.: “Transfe- 
rencia de empregados urbanos e rurais”, Tr., Sao 
Paulo, 1980 ps. 43 y ss. 

4 Conmons: “The Economic of collective 
action”, New York, 1950, p. 259. 

5 Véase art. 157 de la Const. Federal del 
Brasil; art. 77 de la de Cuba; art. 185 inc. p) de la 
del Ecuador; art. 58 de la de Guatemala; art. 123 
fracción XXIII de la de México; art. 83 inc. 12 de 
la de Nicaragua; art. 73 de la de Panamá; art. 48 
Ge la del Perú. 





A AS RELE ZITARROSA ANN 


e emu 
- 


ar DEA E 


A E 


O 
ti EI 


a A 


O A A A AN E 


YV CONGRESO PERUANO 


5 


ri”, "ad nutum”,* deviene en abuso del dere- 
cho y en la negación del conirato de trabajo. 

Como las justas causas de despido permi- 
ien poner fin a la relación empleaticia, el de- 
recho a la estabilidad no es absoluto, sino re- 
lativo. Resultaría condenable estabiecer la 
imposibilidad absoluta del empleador de des- 
pedir, como es condenable otorgar a éste el 
derecho de rescindir el contrato sin motivo 
justo. 

La locución “justa causa de despido” no 
es sinónima de la frase “during good beha- 
viours” (mientras dure el buen comportamien- 
to), usada por los norteamericanos, porque la 
estabilidad puede terminar no sólo por el mal 
comportamiento del trabajador, sino también 
por causales ajenas a la buena o mala con- 
ducta del laborante, como, por ejemplo, autén- 
ticas causas de fuerza mayor que obliguen a 
cerrar el establecimiento a a limitor sus activi- 
dades. La locución “justa causa de despido”, 
involucra la fuerza mayor, claro está. 


LB 
comprobadas... 


justas causas judicialmente 


El art. 4? del D. L. 22126 faculta al emplea- 
dor a despedir de inmediato al trabajador que 
a su juicio ha incurrido en falta grave. Pero 
si éste demanda ante la autoridad, el emplea- 
dor tiene que someterse a las resultas del jui- 
cio; el juez si no encuentra falta grave puede 
ordenar la reposición más el pago de los sa- 
larios caidos. El juez es pues quien dice la 
última palabra. 


2. NORMAS INCONSTITUCIONALES 
CONTENIDAS EN EL D. L. No. 22126 
DE 21 DE MARZO DE 1978 


2.1. Clases de normas inconstitucionales con- 
tenidas en el D. L. No. 22126. 


El D. L. en referencia como queda dicho, 
regula actualmente el instituto de la estabili- 
dad en el trabajo en la actividad privada, tal 
como dispone el art. 22%. Contiene dos clases 
de normas inconstitucionales, sustomtivas y 
procesales. 

Las normas sustantivas inconstitucionales 
<e refieren a los requisitos que debe reunir el 
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rabajador peruano de la actividad privada, 
para alcanzar el goce de la eslabilidad Cart. 
28? concordante con el inc. b) del art. 2?. 

Las normas procesales inconstitucionales 
se refieren al carácter de cosa juzgada de las 
resoluciones de la Autoridad Administrativa 
de Trabajo en las litis sobre reposición, no obs- 
tante que esta Autoridad integra el Poder Eje- 
cutivo, y éste no tiene facultad de administrar 
justicia (art. 29%). 


2.2. Inconstitucionalidad del art. 282 concor- 
dante con el inc. b) del art. 22 del D. L. 
No. 22126. 


“La rescisión del vínculo laboral sin cau- 
sa justificada de los trabajadores a que se re- 
fiere el inc. b) del art. 2? del presente D. L., 
que no superaren los tres años al servicio de 
su empleador, se hará con un preaviso de 90 
días calendario cursado notarialmente o por 
intermedio de Juez de Paz a falta de Notario. 
La falta de este preaviso, da derecho al traba- 
jador a percibir una indemnización especia! 
equivalente a 90 días de remuneración” Cart. 
289). 

Esián amparados por el referido D. L. “los 
que ingresen a laborar con posterioridad a la 
lecha de promulgación del D. L. a los que se 
encuentren en periodo de prueba o que rein- 
gresen a prestar servicios; todos ellos, siem- 
pre y cuando cumplan tres años al servicio 
del mismo empleador en forma ininterrumpi- 
da”, dispone el inc. b) del art. 2?. 

Estos dos dispositivos legales son incons- 
titucionales por las siguientes razones: por 
que establecen un periodo de estabilidad que 
impone tales exigencias, que acaban por ma- 
tar el derecho a la estabilidad en el trabajo: 
porque un derecho que el art. 48? de la Cons- 
titución lo otorga en favor del trabajador, lo 
convierten en un derecho del empleador. 

Convenimos en que es prudente estable- 
cer un periodo de pre-estabilidad para recono- 
cer el trabajador el derecho al goce de ésta; 
puede ser 3 meses como disponía la legisla- 
ción peruana sobre la materia, ya derogada, 
ó 6 meses como dispone la legislación alema- 
na, o un año como ordena la ley mexicona, 


6 Manuel Alonso García: “Derecho del Tra- 
bajo” Barcelona, 1960, 6. II, p. 361. 
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ó 3 años como ordena el art. 28? objeto de es- 
ia impugnación. 

Pero el periodo de pre-estabilidad no de- 
be imponer exigencias tales que den muerte a 
ese derecho, como lo hace el art. 28? concor- 
aanie con el inc. b) del art. 22. Hacemos es- 
ta afirmación porque estos dispositivos, en sin- 
tesis faculian al empleador al despedir ad nu- 
tum, sin expresión de causa al trabajador que 
no hubiese superado los 3 años de servicios 
ininterrumpidos a un mismo empleador. Lo 
grave, no es la duración de 3 años de este pe- 
riodo sino que éstos deben ser ininterrumpidos; 
debido a esta última exigencia el ejercicio del 
derecho a la estabilidad queda supeditado a 
la voluntad unilateral del empleador. En efec- 
to: éste puede despedir al trabajador a los 35 
meses de prestación de servicios; si desea pue- 
de retomarlo; al hacerlo se volverá a contar 
los 3 años de servicios ininterrumpidos; puede 
despedirlo antes de que venzan estos nuevos 
3 años, volverlo a contratar y así sucesiva- 
mente. O sea que el trabajador jamás podrá 
gozar del derecho de estabilidad, salvo que 
buenamente el empleador consienta en que lo 
adquiera. El carácter de Ininterrumpidos de 
dichos 3 años de servicios mata el derecho a 
la estabilidad en el trabajo que la Constitu- 
ción, reconoce. 

Dicho derecho, reconocido por la Carta 
Magna en beneficio del trabajador, el D. L. 
22126 lo convierte en derecho del empleador, 
pues su ejercicio depende de la voluntad uni- 
lateral de éste. 

Asi un D. L. dictado meses antes de la vi- 
gencia de la Constitución de 1979 finiquita el 
derecho a la estabilidad en el trabajo recono- 
cido por ésta. Dichos dispositivos deben ser 
derogados. 


2.3. Inconstitucionalidad del art. 29% del D. 
L. No. 22126. 


“Las resoluciones que expide la Autori- 
dad Administrativa de Trabajo en última ins- 
tancia o que quedaren consentidas o ejecuto- 
riadas, resolviendo denuncias sobre reposición 
en el trabajo tendrán autoridad de cosa juzga- 
da y no podrán ser impugnadas ante el Poder 
Judicial”, dice el art. 299. 

Según este artículo, las resoluciones ex- 
pedidas por la AAT que resuelvan las espino- 


sas y complejas litis sobre reposición en el em- 
pleo, tienen autoridad de cosa juzgada y no 
pueden ser impugnadas ante el Poder Judicial. 

Las Autoridades Administrativas de Tra- 
bajo son funcionarios del Poder Ejecutivo. 

El art. 237? de la Constitución no recono- 
ce entre los órgomos jurisdiccionales de la ad- 
ministración de justicia a ningún funcionario 
del Poder Ejecutivo. Por tanto, el art. 29% del 
D. L. 22126 es a todas luces inconstitucional: 
La AAT, entroncada en el Poder Ejecutivo, re- 
sulta administrando justicia, facultad que no 
les es reconocida por el art. 237? de la Carta 
Política. Debe ser abolida semejante facultad 
concedida a funcionarios del Poder Ejecutivo. 


3. EL PROBLEMA DE LA REGLAMENTACION 
DEL DERECHO A LA ESTABILIDAD EN 
EL TRABAJO RECONOCIDA POR LA 
CONSTITUCION DE 1979 


3.1. La estabilidad propia admite limitacio- 
nes. 


El art. 48% de la Constitución reconoce el 
derecho a la estabilidad en el trabajo a todo 
el que labora por cuenta ajena, sea trabaja- 
dor de empleador privado o ya sea servidor 
público. Y lo que es más importante recono- 
ce el derecho a la estabilidad propia, vale de- 
cir la verdadera estabilidad. La impropia es 
la que solamente obliga al empleador a pagar 
cierta indemnización al trabajador que es des- 
En realidad es una pseudo o falsa estabilidad. 
pedido pero faculta el despido del trabajador. 

Lo ideal es que todos los trabajadores 
sean públicos o privados gocen de la estabili- 
dad propia, pero no es justo ni prudente reco- 
nocerla con tal latitud. 

Existen trabajadores por cuenta ajena, 
que no deben gozar de estabilidad, deben ser 
excluidos de su amparo; los gerentes de una 
empresa, por ejemplo no deben tener derecho 
a tal goce, porque en realidad son la empresa, 
son el empleador concreto como dice la doc- 
trina alemana; reconocerles ese derecho sería 
reconocer al empleador el derecho a la esta- 
bilidad, lo cual es absurdo. Se debe legislar 
sobre las exclusiones del derecho a la estabi- 
lidad, esto es, sobre quienes no deben gozar 
de tal amparo. 
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De otro lado, existen trabajadores que de- 
ben gozar del amparo de la esiabilidad, pero 
con caracteristicas especiales dada las pecu- 
liaridades de la prestación. Por ejemplo los 
que prestan contrato a plazo fijo no tienen de- 
recho a exigir su permanencia en el empleo 
aunque hubiesen sobrepasado el periodo de 
Pre-estabilidad, una vez que feneció la dura- 
ración de su contrato. En los contratos a pla- 
zo fijo, el trabajador goza de una estabilidad 
sui generis, relativa, esto es, goza del derecho 
a no ser despedido por decisión unilateral del 
empleador, salvo que sobrevenga justa causa 
de rescisión del contrato de trabajo. 

En los casos en que el trabajador goce de 
estabilidad especial debido a las peculiarida- 
des de la prestación, se está frente a los casos 
especiales o de excepción. 

Pasemos a estudiar las exclusiones y las 
excepciones en el goce de la estabilidad en el 
empleo. 


4. EXCLUSIONES DEL AMPARO DE 
LA ESTABILIDAD 


4.1. Concepto de exclusiones del amparo de 
la estabilidad. 


La exclusión del amparo de la estabilidad 
es la negación del derecho a ser protegido el 
trabajador por aquélla, pero sin perder los 
otros derechos que derivan del despido, como 
. por ejemplo el pago de la compensación por 
tiempo de servicios, etc. 

La exclusión es una medida radical; no 
hay que confundirla con los regímenes espe- 
ciales de estabilidad, que los estudiaremos 
más adelante, en los parágrafos 6.1. al 6.8. 

El estudio de las exclusiones es importan- 
te; el mal uso de éstas permite a los emplea- 
dores mal informados o inescrupulosos burlar 
la estabilidad, pues se las arreglan para in- 
fluir dentro del personal excluido a trabajado- 
res que en realidad no reunen los requisitos 
pora ser marginados del mencionado institu- 
to; por ejemplo hacer proliferar los contratos 
a plazo fijo, ya que éstos están excluidos de 
los beneficios de la estabilidad en el empleo, 
incluyendo a trabajadores que no tienen por- 
que ser contratados a plazo determinado. 

En la doctrina y en la legislación urge de- 
limitar en forma precisa los alcances de cada 


una de las exclusiones. Lamentablemente, pa- 
ra no excedernos demasiado del límite que se 
ha señalado a las ponencias, tenemos que 
contentarnos con hacer somerísima exposi- 
ción, casi una simple enumeración de los ca- 
sos de dichas exclusiones. 


4.2. Clasificación de las exclusiones del am- 
paro de la estabilidad. 


No se ha intentado en la doctrina clasifi- 
car las exclusiones del amparo de la estabili- 
dad; proponemos por lo pronto, reunir las si- 
guientes clases: 


1%  Exclusiones del amparo de la estabili- 
dad en el empleo en relación con la importan- 
cia de la labor presentada. 


Este grupo comprende, entre otros traba: 
jadores, los altos funcionarios de la empresa 
que tienen la representación general de ésta, 
o los que realizan funciones de dirección, ins- 
pección, vigilancia y fiscalización, siempre que 
tales funciones tengan carácter general. Es- 
tos grupos integran los llamados cargos de 
confianza. 


2% Exclusiones del amparo de la estabi- 
lidad en relación con trabajos personales de! 
patrón dentro de la empresa o establecimiento. 


Este grupo abarca servicios de importan- 
cia, como por ejemplo los prestados por el se- 
cretario privado del empleador; está también 
integrado por servicios personales subalternos 
ligados estrechamente al empleador, como por 
ejemplo los de taqui-mecanografía, los de por- 
tapliegos o los de vigilancia subalterna; la no- 
ta calificadora de estos casos es que se refie- 
ren a trabajos personales del empleador den- 
tro de la empresa o del establecimiento. Este 
grupo integra también los cargos de confianza. 

Más adelante nos ocuparemos con mayor 
amplitud de estos cargos. 


32 Exclusiones del amparo de la estabili- 
dad debido a que las relaciones de trabajo 
son de duración determinada por la propia 
naturaleza de la prestación. 


Este grupo comprende varios sub-grupos: 


a) Contrato a plazo fijo. b) Relación de tra- 
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bajo para obra determinada; este sub-grupo 
atañe a los de construcción civil, gente de tea- 
iro y congéneres, etc. Cc) Relación de trabajo 
a precio alzado. d) Relación de trabajo para 
servicio determinado. 


4% Exclusiones del referido amparo por 
tratarse de servicios transitorios. 


Los trabajadores transitorios carecen del 
requisito de la permanencia, que es expresión 
de la continuidad, por lo que no son verdade- 
ros trabajadores; son contratados para satis- 
facer necesidades excepcionales y precarias 
del giro del empleador; la transitoriedad debe 
resultar claramente de la naturaleza de la ocu- 
pación. * 

La relación jurídica de los trabajadores 
transitorios tiene carácter efimero; no constitu- 
yen elemento normal de la empresa, por lo 
que no pueden gozar de la estabilidad en sus 
empleos. 


5% .Exclusiones del citado amparo debido 
a que el trabajo es prestado en convivencia en 
el hogar del empleador. 


La convivencia en el hogar del patrono 
exige especial fiducia del empleador en el tra- 
bajador. Nos estamos refiriendo al verdadero 
trabajador doméstico, o sea el que presta sus 
servicios para satisfacer las necesidades pro- 
pias del hogar, como son cocina, aseo, lavado 
de ropa, cuidado de los niños, vigilancia de 
la casa, etc., en el hogar del empleador siem- 
pre que éste carezca de fines de lucro. 


6% Exclusiones de la estabilidad en aten- 
ción a que la Empresa tiene reducido núme- 
ro de trabajadores. 


Las legislaciones de algunos paises ex- 
cluyen de las leyes de estabilidad propia, a 
las empresas que tienen reducido número de 
trabajadores. La Ley de la RFA excluye de 
la aplicación de la estabilidad en el empleo a 
las empresas que tienen 5 trabajadores; la 
guatemalteca a las que tienen 20, la españo- 
la a las que tienen menos de 50. 

“En el campo laboral, la estabilidad pa- 
rece adaptarse mejor a la gran empresa, en 
la cual se despersonalizon en gran parte las 


relaciones entre patrono y trabajador. No ar- 
moniza con la pequeña empresa dentro de la 
cual subsiste el carácter intuitu personae que 
la doctrina clásica atribuia al contrato de ser- 
vicios”, ha dicho juiciosamente Caldera. * 


7% Exclusión del amparo de la estabili- 
dad en el empleo a los trabajadores que su- 
tren clásula sindical de exclusión por sepa- 
ración. 


Con el objeto de consolidar o asegurar la 
vida sindical, es frecuente en algunos paises 
incluir en los convenios colectivos las llama- 
das cláusulas de exclusión, las cuales son de 
dos clases: de ingreso y de exclusión por se- 
paración. 

a) Las de exclusión de ingreso o “closed 
schop” o taller cerrado, constituyen una esti- 
pulación en virtud de la cual el empresario se 
obliga a no admitir como trabajadores de la 
empresa, sino a quienes están sindicados. 

b) La de exclusión por separación o 
“maintenence of menbership clause” o de man- 
tenimiento de los miembros sindicados, con- 
siste en la obligación que se impone al em- 
pleador de mantener en el empleo únicamen- 
te a los trabajadores que tienen el status de 
sindicato, esto es, a los trabajadores que son 
miembros del Sindicato, debiendo despedir a 
solicitud de éste, a quienes han renunciado o 


han sido expulsados del sindicato. El status 


del sindicato —que los anglosajones denomi- 
nan “moaintenence of. menberschip"— cobra 
asi importancia extraordinaria. 


De estas dos cláusulas parecería que úni- 
camente debiera interesar a los efectos de la 
estabilidad en el empleo, la de exclusión de 
ingreso; no se concibe la primera sin la se- 
gunda, pues si el empleador tuviese la libre 
elección de su personal, carecería de sentido 
exigirle despida al trabajador que renunció o 
tue expulsado del sindicato. 

No vamos a entrar a discutir la constitu- 
cionalidad o inconstitucionalidad de las cláu- 
sulas de exclusión. 


7 Ludovico Barassi: “Tratado de Derecho del 
Trabajo”, Tomo II, págs. 239 y 240. 
8 Rafael Caldera: “Derecho del Trabajo”. 
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Respecto a las cláusulas de exclusión la 
Ojicina internacional de Trabajo en la Conle- 
rencia 32* acordó dejar constancia en las ac- 
tas que “el Convenio no debería interpretarse 
en el sentido de «auiorizarse o prohibirse las 
cláusulas de seguridad sindical y que estas 
cuestiones correspondían a la reglamentación 
nacional basada en la práctica del país”. ? 

Tampoco vamos a discutir en esta ponen- 
cia si puede funcionar libremente la cláusula 
de exclusión por separación en los paises en 
que la ley garantiza la estabilidad en el em- 
pleo a los trabajadores. 

La existencia de la referida cláusula en 
los paises que la hubiesen acogido por man- 
dato de la ley o por convenio coleciivo gene- 
ra espinosos problemas en lo que atañe al 
amparo de la estabilidad a los trabajadores. 


9. LOS CARGOS O PUESTOS 
DE CONFIANZA 


9.1. Concepto de cargos o puestos de con- 
fianza. 


Sobre la base de lo que expone al respec- 
io Mario de la Cueva, conceptuamos a los car- 
gos de confiamza como los relacionados con 
la existencia de la empresa, sus intereses fun- 
damentales o primordiales, su éxito, su pros- 
peridad, la seguridad de sus establecimientos, 
el orden esencial que debe reynar entre sus 
trabajadores. Serán, pues desde luego, las 
personas que tengan en sus manos la marcha 
general de la negociación, a cuya habilidad 
y honradez queda confiada, directores y ad: 
ministradores, encargados de supervisar to- 
das las labores, puestos superiores de vigilan- 
cia, vigilancia general de los establecimientos, 
personas encargadas de mantener el orden, 
etc.; y además, un grupo de empleados en tra- 
bajos personales del patrono, determinado por 
las necesidades múltiples de una empresa 
que, en ocasiones, obligan a mantener en ab- 
soluto secreto determinadas cuestiones; asi, 
por ejemplo, instrucciones dadas por el Conse- 
jo de Administración al Gerente con motivo 
de una concurrencia que se avecina con otra 
empresa competidora y cuya divulgación po- 
dría traer el fracaso del negocio; serían pues 
las personas encargadas de transmitir esas 
órdenes, los taquimecanógratos que llevan la 


correspondencia secreta, grupo que necesita 
gozar de la confianza del patrono en lo que 
concierne a su discreción o celo. * 


9.2. Los cinco grandes grupos o variedades 
en que pueden ser reunidos los cargos 
o puestos de confianza. 


Dichos cinco grandes grupos son los si- 
guientes: Cargos de confianza de dirección; 
cargos de confianza de vigilancia, inspección 
y fiscalización; cargos de confianza para rea- 
lizar trabajos personales del empleador dentro 
de la empresa; y cargos de confianza técnica. 
Veámoslos: 


a) Cargos de confianza de dirección. 


Según el Depariamenio de Trabajo de 
lViéxico, son aquellos cargos referentes a la 
vida directiva y administrativa realizada en 
nombre del patrono, que son ejercidos por 
su carácter legal, pueden substituir a la perso- 
na física o moral del empleador; ejercen re- 
presentación de éste; son el “alter ego” de és- 
te. Por la importancia de esta representación, 
la confianza que en los cargos de dirección 
deposita el empleador, es superior a la subor- 
cdinación propia del coniraio de trabajo por 
cuenta ajena. 

Al debatirse en la O.I.T. la no aplicación 
de la jornada de 8 horas a los empleados que 
desempeñan puestos de confianza, de direc- 
ción o administración, se aclaró los alcances 
de estos términos, por haberse visto que de 
dar una interpretación gramatical a éstos re- 
sultoria que la mayor parte de los trabajado- 
res serian de confianza, ya que el simple ca- 
pataz ejecuta actos de dirección con respecto 
a los operarios que se encuentran bajo sus ór- 
denes; se sostuvo desde entonces que los em- 
pleacos de confianza serían los empleados 
que por razón de sus funciones tenian a su 
cargo la marcha y el destino general de la ne- 
gociación, o también aquellos, que por razón 
de sus funciones, estuvieron al tanto de los 
secretos de la empresa; se dijo además, que 
el término confianza no es fijo, sino que debe 


9 Cfr. Actas de las Sesiones de la O.I.T., 
Ginebra, 1951. 

10 Mario de La Cueva: “Derecho Mexicano 
del Trabajc”, Tomo II, pág. 423. 
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aplicarse en relación a cada una de las em- 
presas, esto es, se traia de un concepto elásii- 
co, que hay que precisar en cada caso. 

Los cargos de confianza de dirección com- 
prende dos sub-grupos: los cargos de direc- 
ción general y los cargos de dirección espe- 
cial. 

Los primeros se relacionan con la direc- 
ción de toda la empresa; tales los casos de 
los Gerentes, Sub-Gerentes, Administradores 
Generales, Sub-Administradores 
Superintendentes Generales, etc. 

Los segundos cuando el ámbito de la fun- 
ción directiva se limita a uno o a unos cuan- 
tos sectores de la negociación. Ejemplo, el je- 
fe de los Servicios Médicos, el jefe de Abaste- 
cimientos Generales, etc. 


Generales, 


b) Cargos de confianza de vigilancia, 
inspección y fiscalización. 


Son aquellos que por la indole de la la- 
bor que desempeñan, ejercen atribuciones en 
representación del empleador pero relaciona- 
das con ciertos controles, inspecciones de las 
labores de fiscalizaciones. 

Los tres términos no son sinónimos; media 
entre ellos ciertas diferencias: La vigilancia 
se refiere a las acciones que extrañan la idea 
de moralidad o conducta, como por ejemplo, 
control de horarios, no fumar en algunos luga- 
res de trabajo, guardar silencio, evitar hurtos, 
malgasto de elementos de trabajo. La inspec- 
ción, en lo que atañe a la vida emprescorial, 
se refiere por lo general a cuestiones de traba- 
jo, o sea la buena ejecución de las labores. 
Finalmente, la fiscalización tiene calidad su- 
perior a las dos anteriores, pues por lo gene- 
ral se relaciona con la marcha económica ge- 
neral, con la productividad, etc.; se habla por 
ejemplo de la fiscalización del cumplimiento 
del presupuesto o de la fiscalización de la pla- 
nificación económica de la empresa, etc. 

Cabe advertir en este segundo grupo no 


se da el poder de mando o de dirección, sino 
sólo de control. 


c) Cargos de confianza para realizar 
trabajos personales del empleador dentro de 
la empresa, relacionados con las necesidades 
múltiples de ésta. 


Tal es el caso de los taquimecanmdógrafos 
que llevan la correspondencia secreta, las per- 


sonas encargadas de hacer llegar ciertas ór- 
denes secretas, eic. Estos trabajadores desem- 
peñan por lo general ocupaciones subalternas 
como las de los ejemplos que acabamos de 
poner. No realizan labor de control; tampo- 
co ejercen poder de mando o de dirección; 
son más bien, trabajadores subalternos en 
quienes el empleador deposita especial con- 
fianza, pero ésta corre pareja con la subordi- 
nación que deben a sus principales. Mientras 
en el primer grupo de trabajadores de con- 
fianza o de dirección, vimos que la confian- 
za era superior a la subordinación, en los tra- 
bajadores de confianza encargados de desem- 
peñar ciertos trabajos personales del emplea- 
dor dentro de la empresa y en relación con la 
marcha de ésta, se dan los elementos de con- 
fianza y subordinación; estos dos elementos 
se dan también en el segundo sub-grupo, esto 
es, en quienes desempeñan labores de vigi- 
lancia, inspección y fiscalización. 


d) Cargos de confianza técnica. 


Son aquéllos cuyo desempeño requiere 
competencia técnica extraordinaria y no la 
simple competencia o idoneidad que el em- 
pleador exige a todos sus trabajadores. En 
los cargos de confianza técnica se exige dos 
clases de confianza: la confianza en la ex- 
traordinaria eficiencia técnica y la confianza 
en ciertas cualidades o virtudes del trabaja: 
dor, como son ética profesional, honestidad, 
celo funcional, etc. Ejemplo el cajero ejecuti- 
vo de un banco encargado de chequear la 
conformidad de los fondos de los correntistas 
para los efectos de los pagos de los cheques 
girados, conformidad de las firmas, etc.; otros 


ejemplos: el tesorero general, el contador ge- 
neral de una firma, etc. 


9.3. Los cargos o puestos de confianza en 
algunas legislaciones. 


Las legislaciones de Brasil y México son 
legislaciones-madres sobre la materia, espe- 
cialmente para Iberoamérica, pues son las 
que han señalado rumbos sobre la estabili- 
dad, si bien la primera, actualmente la ha me- 


diatizado con leyes recientes que casi la han 
abolido. 
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5.3.A. Disposiciones legales en Brasil 
y México sobre empleados de confianza. 


El art. 4992 de la Consolidación de las Le- 
yes del Trabajador del Brasil sobre los pues- 
tos de confianza dispone: 


“No habrá estabilidad en el ejercicio de 
los cargos de dirección, gerencia u otros de 
confianza inmediata al empleador”. 


El art. 9? de la Ley Federal de Trabajo de 
México, de 1969 expresa: 


“La categoría de trabajador de confiomza 
depende de la naturaleza de las funciones de- 
sempeñadas y no de la designación que se 
de al puesto. 

Son funciones de confianza las de direc- 
ción, inspección, vigilancia y fiscalización, 
cuando tengan carácter general, o que se re- 
lacionen con trabajos personales del patrón 
aentro de la empresa o establecimiento”. 

Y el art. 119? agrega: 


“Los directores, administradores, gerentes 
y demás personas que ejerzan funciones de 
dirección o administración en la empresa o es- 
tablecimiento, serán consideradas representan- 
tes del patrón y en tal concepto lo obligan en 
sus relaciones con los demás trabajadores”. 

Las leyes brasileña y mexicana, contie- 
nen disposiciones de carácter general sobre la 
conceptuación de los puestos o cargos de con- 
fianza, disposiciones que son reglamentadas 
o aplicadas a grupos de categorias de traba- 
jadores según la indole del cargo de trabajo. 


9.9.B. Disposiciones legales sobre car- 
gos de confianza en la legislación Peruana. 


En el Perú no existe una disposición de 
carácter general sobre la conceptuación de 
puestos o cargos de confianza. Tan sólo exis- 
ten disposiciones aisladas sobre Gerentes y 
sobre puestos de confianza en el periodismo 
escrito y hablado. En esto: 

El art. 77% de la Ley de Sociedades Mer- 
cantiles No. 16123 de 27-07-66 niega el dere- 
cho de estabilidad al Gerente de esas socie- 
dades. 

Los Gerentes de las empresas que explo- 
ta el Estado tampoco gozan de estabilidad 
pues son designados por Resolución Suprema 


y pueden ser removidos en cualquier momen- 
to sin expresión de causa por otra R. $. 

Los Gerentes de Empresas de Propiedad 
Social gozan de estabilidad en el trabajo, pe- 
ro no de estabilidad en el puesto o cargo, pues 
en caso de que CONAPS (Comisión Nacional 
de Propiedad Social) dicte resolución favora- 
ble al Gerente removido, éste no tiene derecho 
a ser reincorporado en su cargo de Gerente, 
sino tan sólo a trabajar en el Sector de Propie- 
dad Social (arts. 42? y 59% del D. L. No. 20598 
de 30-04-74). 

Los Gerentes de Cooperativas de Produc- 
ción tampoco gozan de estabilidad: así lo ha 
declarado reiterada jurisprudencia. 

En pocas palabras: al negárseles estabi- 
lidad a los Gerentes, es por considerarséles 
empleados de confianza; éstos, como se sabe 
no gozan de la estabilidad. 

En lo que respecta a los cargos de con- 
¡lanza en el periodismo escrito y hablado, re- 
cordemos, que por mandato de la Ley No. 
23226 de 11-11-1980 y Decretos Legislativos 
Nos. 3, 76 y 77 de 23-11-1980 de 04-05-1981 y 
ae 04-05-1081 resvectivamente, se restituyó a 
sus propietarios los periódicos, radiodifusoras 
y radiotevé, que el Gobierno del General E. P. 
Juan Velasco despojó. La restitución generó 
problemas sobre estabilidad: Los trabajado- 
res del periodismo escrito y hablado que fue- 
ron despedidos a raíz del despojo, solicitaron 
reposición en el empleo. A su vez los que in- 
gresaron una vez perpetado la confiscación 
reclamaron estabilidad en sus empleos. Fij- 
nalmente, los propietarios exigían, poco más 
o menos, se les permitiese trabajar con perio- 
distas de su confianza. 

Para salvar estos problemas fue dictado 
el Dec. Leg. No 39 de 04-05-1981, el cual esta- 
blece quienes son empleados de confianza, 
disponiendo que éstos no gozan de la estabili- 
dad, vale decir, faculta su despido. Hace lar- 
ga enumeración de los empleados de confian- 
za; menos mal que ordena que se podrá con- 
siderar empleados de confianza sólo hasta el 
15% del total de trabajadores de una empre- 
sa periodistica; en este porcentaje no se con- 
sidera los cargos de nivel superior cuyo nom- 
bramiento emane directamente del Directorio. 

El Dec. Leg. No. 39 faculta también a los 
propietarios a solicitar reducción de personal 
por causas técnicas, económicas o fuerza ma- 
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yor. Los faculta también a solicitar la revi- 
sión de las cláusulas sobre condiciones de tra- 
bajo contenidas en convenios colectivos de 
tabajo celebrados durante la administración 
distinta de sus legítimos propietarios (art. 49). 
Para resolver esios problemas deben recurrir 
a un Tribunal Arbitral; éste también conoce 
de los reclamos instaurados por los trabajado- 
res a raiz de la calificación de empleados de 
confianza (Dec. Leg. No. 68 de 21-03-1981). 

El D. S. No. 011-81-TR de 10-04-1981 con- 
tiene las normas procesales. 

En sintesis, en el Perú no existen normas 
que establezcan conceptuación general sobre 
curgos o puestos de confianza; conviene que 
la nueva ley establezca este concepto dejan- 
do libre su aplicación a los diversos centros 
de trabajo, ya sea a Reglamentos dictados por 
los Poderes del Estado o a los convenios colec- 
tivos de trabajo. 


6. LOS CASOS ESPECIALES DE 
ESTABILIDAD EN EL EMPLEO 


En páginas precedentes hemos sostenido 
que la legislación sobre estabilidad en el tra- 
bajo debe contener normas sobre exclusiones 
y sobre casos especiales. 

Las exclusiones son la negación del am- 
paro de ja estabilidad a determinados traba- 
jadores, como por ejemolo a los Gerentes. 

Los casos especiales, no niegan el dere- 
cho a la estabilidad, pero sí la someten a re 
cias especiales debido a las peculiaridades 
cel sujeto tutelado; en el Perú se ha legislado 
sobre algunos casos especiales, a saber: es- 
tabilidad del trabajador que presta servicio 
militar; estabilidad del trabajador que desem- 
peña ciertos cargos públicos; estabilidad del di- 
rigente sindical; estabilidad del trabajador en- 
iermo; estabilidad de la mujer trabajadora an- 
tes y después del parto; estabilidad del pre- 
jubilado; estabilidad de los que prestan traba- 
jo de duración determinada y estabilidad en 
los trabajos discontinuos o intermitentes. 


6.1. Estabilidad del trabajador llamado «a 
prestar Servicio Militar Obligatorio. 


El trabajador llamado a filas goza de es- 
tabilidad provisoria, pues tiene derecho a ser 
reincorporado en su empleo una vez que sal- 


ga licenciado, siempre que lo solicite dentro 

del término de 40 días computados a parir da 

su licenciamiento Carts. 62% y 63% del D. L. No. 

20788 de 12-11-1974). 

6.2. Estabilidad del trabajador que desem- 
peña ciertos cargos públicos. 


El trabajador que desempeña cierio 'mu- 
nus publicum”, cargo o servicio público, goza 
ae derecho similar al de estabilidad en el em- 
pleo que goza el llamado a prestar S. M. O.; 
y es que en ambos casos está de por medio 
el interés público; por eso algunas legislacio- 
nes como la brasileña y española en un solo 
dispositivo legal se ocupan de las suspensio- 
nes de la relación de trabajo por desempeño 
de S. M. O. o por desempeño de cargo públi- 
co. La ley 16559 de 18-03-1967 se refiere a la 
esiabilidad en el empleo por el desempeño de 
ciertos cargos públicos, como son los cargos 
legislativos y municipales de elección popu 
lar. Los primeros den derecho a ser reincor- 
porados en su empleo sin pérdida de ninguno 
de sus derechos sociales, computóndose como 
tiempo de servicios el período de licencia. 

Los cargos municipales dan derecho a 
que el empleador les conceda licencia con go- 
ce de sueldo por el tiempo que requieran pa- 
ra desempeñar el cargo. 


6.3. Estabilidad del dirigente sindical. 


Se justifica la estabilidad provisoria o 
iransitoria del dirigente sindical para salva- 
guardor sus funciones, ya que tiene que en- 
frentarse al empleador. El art. 33? del D. L. 
221265 al respecto, dispone: 

“Los dirigentes sindicales gozarán de es- 
tabilidad en el empleo, aún en el caso de que 
no tuvieran el número de años de servicios a 
que se refiere el inc. b) del art. 2? de este D. 
L., salvo que hubiere incurrido en falta grave. 
El número de dirigentes sindicales para cada 
nivel de organización sindical que gocen de 
este amparo será determinado por la Autori- 
dad Administrativa de Trabajo”. 


6.4. Estabilidad del trabajador enfermo. 


El D. S. de 18-01-1954 concordante con dis- 
posiciones del Seguro Social disponen que el 
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irabajador durante su enfermedad no puede 
ser despedido, mieniras esté recibiendo pres- 
taciones del IPSS; pero estas prestaciones no 
son indefinidas; pueden ser percibidas duran- 
te un año a lo sumo (art. 30 de la ley No. 8433 
e inc. d) del art. 73% de la ley 13724), termi- 
nado el goce de esas prestaciones el trabaja- 
dor es declarado enfermo inhabilitante y pue- 
de ser despedido; pasa a gozar de otras asig- 
naciones aseguratorias. 


6.5. Estabilidad de la mujer trabajadora an- 
tes y después del parto. 


En el Brasil, la mujer en estos casos no 
puede ser despedida (inc. XVI del art. 165% de 
la Constitución Federal de ese país ). 

La ley peruana no reconoce el derecho a 
la esicbilidad de la mujer gestante, pues el art. 
18% de la vieja ley 2851 del 25-11-1918 permi- 
te al empleador despedir a la mujer 90 días 
cntes del parto y dentro de los 90 días poste- 
riores al alumbramiento, abonando la sanción 
una indemnización de 90 salarios. 


6.6. Estabilidad del trabajador pre-jubilado. 


En los ordenamientos jurídicos en los cua- 
les la jubilación de ciertos trabajadores corre 
a cargo de los empleadores, el sistema origi- 
na serios problemas relacionados con la esta- 
biidad; los empleadores procuran despedir a 
los trabajadores pocos años antes de tener de- 
recho a la jubilación. El problema desapare- 
ce cuando ese beneficio pasa a ser cubierto 
por la Seguridad Social. En el Perú durante 
tres décadas la jubilación de los empleados o 
trabajadores intelectuales con 30 ó más años 
de servicios, era cubierta por empleadores de 
cierta importancia. Hubo que dictar diversos 
cuerpos de leyes para garantizar la estabili- 
dad de los pre-jubilados; tales dispositivos han 
pasado a la historia del Derecho desde que la 


jubilación de empleados y obreros corre a car- 
go del Seguro Social. 


6.7. Estabilidad en los trabajos de duración 
determinada. 


Los trabajadores que prestan servicios en 
labores de duración determinada. gozan de 
estabilidad relativa, o sea de estabilidad mien- 


tras dure la labor determinada; finiquitada 
ésta, el trabajador puede ser despedido. En 
un contrato de trabajo a plazo fijo, por ejerm- 
plo, el trabajador no puede ser despedido por 
decisión unilateral del empleador y sin mediar 
causa justificada canies de la expiración del 
plazo; si fuese despedido debe ser indemniza- 
do por lo general con los haberes correspon- 
dientes a los meses que falta para la termina- 
ción del contrato. 

Sobre la prestación de servicios de dura- 
ción determinada existe en el Perú el D. L. 
18138 de 06-02-1970 el cual dispone que en las 
empresas de duración permanente se podra 
contratar trabajo a plazo fijo o para obra de- 
ierminada, sólo en los casos que asi lo exija 
la naturaleza accidental o temporal del servi- 
cio que se va a prestar o de la obra que 22 <a 
de ejecutar. 

Lamentablemente, este D. L. es burlado; 
los empleadores contratan a cada paso traba- 
jo a plazo fijo, de duración determinada paro 


servicios que son de duración continua o per- 
manente. 


6.8. Estabilidad en los trabajos discontinuos 
o intermitentes. 


Los trabajos discontinuos o intermitentes, 
como los de temporada, no son contratos de 
trabajo de duración determinada, sino de du- 
ración indeterminada; están integrados por la 
suma de diversos periodos de servicios conti- 
nuos a un mismo empleador y en los que las 
suspensiones de las prestaciones se suceden 
unas a otras originadas por las peculiarida- 
des propias de la industria, o por las estacio- 
nes del año, o por la voluntad del trabajador. 
Se sabe a ciencia cierta que se van a repeiir 
las prestaciones de servicios, si bien no se co- 
noce con exactitud las fechas en que tendrán 
lugar esas repeticiones. Por repetirse la pres- 
tación no deben ser consideradas de duración 
determinada. Comprenden diferentes varieda- 
des: a) Intermitentes alternativos de periodi- 
cidad regular: ejemplo el mecánico que rea- 
liza labor de mantenimiento en una fábrica, 
determinado día o dias al mes; el músico que 
presta sus servicios, sólo los sábados y domin- 
cos. b) Intermitentes de periodicidad irregu- 
lar: ejemplo los de construcción civil. Cc) In- 
termitentes rotativos: ejemplo los portucrios, 


un 
tb) 


ios trabajadores de temporada agricola gana- 
dera, piscicola, etc. 

El estudio de los trabajadores de tempo- 
rada —que es una de las principales varieda- 
des de los intermitentes— comprende diferen- 
tes aspectos, que no los podemos dilucidar 
por falta de espacio. Guillermo Cabamellas 
los ha estudiado con la sapiencia y brillo que 
le son habituales. *! 

Si los trabajos discontinuos o intermiien- 
les prestan servicio de duración indetermina- 
da, y los de esta duración gozan del amparo 
de la estabilidad, los intermitentes, como 
son las diversas categorías de trabajadores de 
temporada, o safristas o estacionales o de cam- 
paña, etc.— Deben gozar de estabilidad. La 
ley peruana les reconoce este derecho en for- 
ma precisa. Asi lo disponen el art. 1? del D. 
Supremo 001-71-TR de 12-04-1971 y el art. 18 
del D. L. 22126; este último ordena que “la fi- 
nalización de actividades del trabajo de tem- 
porada no está sujeto al trámite a que se re- 
fiere al art. 11% del presente D. L. “vale decir 
al trámite para suspender temporalmente las 
labores en forma total o parcial, reducir perso- 
nal, disminuir los turnos, días u horas de tra- 
bajo y para rescindir los contratos de trabajo 
por liquidación de la empresa; el art. 11? seña- 
la el procedimiento que se debe seguir amte la 
Autoridad Administrativa de Trabajo; el trámi- 
te tiene una etapa de conciliación, primera ins- 
tancia y segunda instancia. 


CONCLUSIONES 


Primera. Es conveniente exista período 
de pre-estabilidad antes de conceder al traba- 
jador el goce de la estabilidad en el trabajo. 
Pero este período no debe imponer exigencias 


que maten ese derecho. 


Segunda. El inc. b) del art. 2? y el art. 
28” del D. L. No. 22126 fulminan el derecho « 
la estabilidad reconocido al trabajador por el 
art. 48? de la Constitución de 1979, pues facul- 
tan al empleador a despedir al trabajador sin 
expresión de causa en el período de pre-esta- 
bilidad de tres años de servicios ininterrumpi- 
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dos; por tener el carácter de servicios ininte- 
¡rumpidos, el empleador puede despedir al 
trabajador cuantas veces lo deseen y cada 
vez que retome al trabajador despedido, si es 
que asi lo hace, tendrá que volver a compu- 
tarse dicho periodo, por lo que el trabajador 
jamás podrá adquirir la estabilidad en el em- 
pleo, salvo que buenamente su empleador 
consienta en que lo adquiera. Los citados dis- 
positivos legales, repetimos, son inconstitucio- 
nales; deben ser derogados. 


Tercera. El art. 29? del citado D. L. da ca- 
rácter de autoridad de cosa juzgada a las reso- 
luciones consentidas o ejecutoriadas expedidas 
por la Autoridad Administrativa de Trabajo en 
las litis sobre reposición en el empleo. Así, di- 
cha autoridad, entroncada en el Poder Ejecuti- 
vo, resulta administrando justicia, no obstante 
que el art. 237? de la Constitución no reconoce 
ese derecho. 

El art. 29? es inconstitucional; debe ser de- 
rogado. 

Cuarta. En la nueva ley de estabilidad 
se debe normar las exclusiones y los casos 
especiales de estabilidad. Las primeras son 
la negación del amparo de la estabilidad 
a determinadas personas que trabajan por 
cuenta ajena, como por ejemplo, los Gerentes. 
Los casos especiales de estabilidad son aque- 
llos en que el ejercicio de ese derecho reune 
caracteristicas especiales debido a la peculia- 
ridad de la prestación de servicios; por ejem- 
plo en los contratos de trabajo de duración 
determinada, el trabajador goza de estabili- 
dad relativa, pues tiene derecho a no ser des- 
pedido durante el plazo en que se pactó el con- 
trato, salvo que sobrevenga justa causa de 
despido. 


Quinta. La reglamentación de las exclu- 
siones del amparo de la estabilidad y de los 
casos especiales de ésta, permitirán un más 
adecuado funcionamiento del importante ins- 
tituto objeto de este estudio. 








11 Guillermo Cabanellas: “El Conírato de 
Trabajo”, Tomo III, pág. 167. 


ESTABILIDA LABORAL Y AUTOMACION 


Ponente: Dr. TEODOSIO A. PALOMINO RAMIREZ * 


INTRODUCCION 


Especialmenie en los Estados Unidos de 
Norteamérica y el Japón, las computadoras y 
los robots se han generalizado. En el prime- 
ro de los paises nombrados, según intormes 
periodisticos, a esta fecha, funcionan más de 
cuatro millones “de máquinas dedicadas a los 
entrenamientos que no son más que computa- 
doras planificadas para ese efecto, mientras 
que gran parte de los colegios primarios y se- 
cundarios han incorporado ya a sus sistemas 
de enseñanzas diversos tipos de computado- 
ras que los alumnos manejan con familiari- 
dad”. (El Diario “El Comercio, día lunes 25 
de enero de 1982). De otro lado, en las dos 
potencias industrializadas, de modo preferen- 
cial, en las fábricas de automóviles y otras si- 
milares, equipos de robots realizan “trabajos” 
de mayor dificultad y peligro para el hombre. 
Esta situación, por ahora, se presenta más in- 
tensamente en estos países donde la automa- 
tización convencional ha sido reemplazada 
por la automación. 

El Diario "El Expreso” del dia domingo 
31 de enero de 1982, publicó un interesante ar- 
ticulo del que es autor Alberto La Torre, en él 
se dice: “Indudablemente que Japón es la 
Capital de la Industria del robot. Se estima 
que el 70% de los robots en plena actividad 
son Made in Japan, y la mayoría “trabaja” en 
el propio Japón”. 

“La producción de robots en el país del 
Sol Naciente es tal que los expertos en elec- 
trónica se dan el lujo de encontrar las más va- 
riadas aplicaciones y buscar cada día más y 
mayores perfecciones en electrónica robotia- 
na”. | 
William Greenbuam, colaborador especial 
de "Internacional Management”, junio de 1981, 
afirma: Al multiplicarse los gastos administra- 
tivos, las firmas recurren a los avances elec- 


trónicos. Pero han vuelto a resurgir los vie- 
jos temores de una era tecnológica en manos 
de robots, y no de seres humanos”. Concluye 
su articulo, expresando: “Para quienes conti- 
núan temiendo ese espectro de deshumuomiza- 
ción, sin embargo, Brian Mantey, Director Ge- 
neral de la firma británica Philips Business 
Systems, parte de la multinacional holandesa 
NV Philips” Gloeilam Penfabridken, que se es- 
tá preparando para el mercado de la automa- 
ción, dice: “LA AUTOMACION de las ofici- 
nas no será deshumanizante porque el factor 
mitigante será el propio mercado”. 

“Iniciativa gerencial, la clave para impe- 
dir esa deshumanización de la oficina. La ofi- 
cina es un entorno social que no tolerará el 
uso de tecnologia potencialmente deshumani- 
zante”. 

“Las firmas que proyectan introducir un 
modicum de auiomación en sus oficinas, de- 
berán evitar hacer una inversión y ver luego 
qué sucede. Conviene que analicen sus acti- 
vidades actuales para identificar los embote- 
llamientos en los servicios, y decidir qué sec- 
tores se beneficiarian; adiestrar a todo el per- 
sonal en el uso de esos sistemas, tras evaluar 
qué equipo de los existentes cumple más que 
una función de “prestigio”. Y tener presente 
las referencias de quienes, a fin de cuentas, 
va a utilizarlo”. 

La automación total, es decir, el absoluto 
desplazamiento del hombre de la actividad 
laboral, resulta asi improbable y no muy con- 
veniente. Sin embargo, la automación se ex- 
tiende minuto a minuto en los sectores más de- 


* Presidente de la Asociación Iberoamerica- 
na de Derecho del Trabajo, filial Perú, Profesor 
Principal de Derecho del Trabajo y de la Seguri- 
dad Social de la Universidad Particular San Mar- 
tin de Porres y autor de obras de su especialidad. 
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sarrollados del mundo, lo que ha dado lugar 
a vaticinios escatológicos o predicciones apo- 
calipticas, que, por ahora, no tienen base só- 
lida. Aunque no es imposible, es todavía una 
tarea difícil de conseguir, así sea, una sola 
máquina que funcione de forma totalmente 
cutónoma y reflexiva, como para no necesitar 
para nada del hombre. Aunque se diga que 
la máquina “sabrá” “querer” y “odiar”, jamás 
llegará a tener verdadera voluntad, sentimien- 
to y albedrío, menos aún, deseo o espiritu de 
superación, progreso y desarrollo. 


ESTABILIDAD EN EL TRABAJO 


Después de la breve introducción prece- 
dente es necesario relacionar la automación 
con la estabilidad en el trabajo. La Constitución 
Política del Perú, promulgada, por la Asamblea 
Constituyente, el 12 de julio de 1979, recono- 
ce en su articulo 42%, que el trabajo es “fuen- 
te principal de la riqueza”, y en su Preámbu- 
lo declara: “que el trabajo es deber y derecho 
de todos los hombres y representa la base del 
bienestar nacional”. 

La legislación iberoamericana es más o 
menos similar en cuanto a estas declaracio- 
nes, aunque no siempre incluye el principio 
igualmente declarativo, que se halla conteni- 
do en el articulo 48% de la propia Carta Fun- 
aamental: “El Estado reconoce el derecho de 
estabilidad en el trabajo”; pero la segunda 
parte del mismo articulo es ya imperativa: “El 
trabajador sólo puede ser despedido por cau- 
sa justa, señalada en la ley y debidamente 
comprobada”. Esta comprobación debe ser 
materia de un proceso previo en el que el tra- 
bajador haga uso de su derecho a defenderse, 
cmte un tribunal o, por lo menos, un juez com- 
petente en materia laboral. 

Analicemos lo que es la estabilidad labo 
ral. Partiendo por el principio, la aludida es- 
tobilidad, constitucionalmente es un derecho; 
pero como todo derecho, no es irrestricto, adeti- 
nitivo ni absoluto, porque el trabajador puede 
cer despedido por causa justa, con la condi. 
ción de que tal causa sea taxativamente seña- 
lada por la ley y su comisión sea comproba 
da como queda anotado provisionalmente, por 
no haberse reglamentado el comentado dispo- 
sitivo Constitucional, de modo fehaciente y pre- 


vio, siempre que al presunio infractor se le re- 
conozca ese otro derecho inalienable e infalta- 
ble que es el de la defensa. De otro modo, la 
"causa justa” no se hallaría debidamente com- 
probada, y habria justificado motivo para du- 
dar que es justa. 

Esta situación es aparentemente simple, 
sencilla y se halla, también en apariencia, 
exenta de problemas. Sin embargo, es com- 
pleja, contradictoria y singularmente paradó- 
jica. 

Hablando siempre del Perú, por sernos im- 
posible dejar de lado el método inductivo, co- 
mo reacción de las agrupaciones politicas mar- 
ginadas sino combatidas en una docena de 
años de gobierno revolucionario, la Asamblea 
Constituyente de 1979, canalizando los senti- 
mientos de dichas agrupaciones, plasma en el 
articulo 82% de la Constitución Política un man- 
dato lapidario: “Nadie debe obediencia a un 
gobierno usurpador ni a quienes asuman fun- 
ciones o empleos públicos en violación de los 
procedimientos que la Constitución y las leyes 
establecen. 

Son nulos los actos de ioda «autoriaua 
usurpuda. El pueblo tiene el derecho de insur- 
gir en delensa del orden constitucional”. 

Una pequeña y superficial reflexión. Has- 
ta antes de la 11 Guerra Mundial, Francia cre- 
yó que su Linea Maginot, de acero y hormi- 
gón, era inexpugnable y resultó tan blanda co- 
ro un castillo de cartón frente al empuje nazi 
¿La “letra” de la Constitución, será inexpug- 
nable? ¿En razón de la insurgencia popular? 

Caben algunas nuevas reflexiones antes 
de proseguir: Primero, como de acuerdo con la 
segunda parte del articulo 187 de la misma 
Constitución, "Ninguna ley tiene fuerza ni efec- 
to retroactivo”. ¿Son nulos los actos de los 
Gobiernos inconstitucionales anteriores a la 
vigencia de la Constitución del año 19797; Se- 
gunda, un Gobierno Constitucional cuyo Par- 
tido Político no estuvo representado en la A- 
samblea Constituyente consabida ¿Tiene el 
deber moral de considerar nulos los Decretos 
Leyes del Gobierno Revolucionario que lo pre- 
cedió? 

Si de alouna manera ha de servir para 
aclarar el panorama, diremos que a falta de 
una ley que verse sobre la estabilidad laboral, 


se halla en la plenitud de su vigencia el D. L. 
22126, expedido el 21 de Marzo de 1978. Por 
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lo tanio, ja “causa jusia” que menciona, como 
hemos visto, ei articulo 49* de la Caria viger- 
te, iendra iorzosamente que ser buscada en tal 
D. L. Pero es el caso que, la causa en si y 
por si, no puede ser “justa” o “injusta”. Lo 
que ha querido expresarse es que la causal ae 
despedida debe ser justificada, esto es, que 
debe iener base o fundamento suficiente y de- 
terminante que induzca al despido del traba- 
jador por haber incurrido en una falta cuya 
gravedad tornaria inconveniente que siga en 
la empresa, porque será contraria a la disci- 
plina, armonía, etc. de la misma. 

El referido Decreto Ley, es el “instrumen- 
to legal” que considera las “falias graves que 
dan lugar a la despedida justificada e inme- 
diata del trabajador”. No interesa, por ahora, 
la relación de “faltas graves”, puesto que es el 
procedimiento lo que importa sobremanerc. 
Si comparamos el mencionado articulo 4%, en 
la parie reproducida, con el subsecuente ar- 
ticulo 5%, llegamos a una conclusión desalen 
iadora, porque será fácil entender que la “es- 
tabilidad laboral” no es sino un derecho iluso- 
rio O pura filía. El lesivo articulo 5% del D. L. 
22126, que vapulea a la Constitución y, asi y 
todo, se mantiene sin oposición ni protesta de 
los trabajadores, dice: “Toda despedida por 
causa justificada, etc., será notificada al traba- 
jador por el empleador inmediatamente des- 
pués de conocida o investigada la falta, me- 
diante carta remitida notarialmente o por in- 
termedio de Juez de Paz a falta de Notario y 
comunicada a la Autoridad Administrativa de 
Trabajo, indicándose en ambos documentos 
en forma precisa la causa de la despedida y 
la fecha en que el trabajador debe cesar”. 

Muy ligeramente mencionaremos a conti- 
nuación las disposiciones constitucionales que 
se vulneran con la “despedida inmediata” de) 
trabajador: 


1. Inciso 1% del art, 233% (“Son garantías 
de la administración de justicia”: “La Unidad 
y la exclusividad de la función jurisdiccio- 
nal >. 

No existe ni puede establecerse jurisdic- 
ción alguna independiente, con excepción de 
la arbitral y la militar”. 

Nótese que el Ministerio de Trabajo se ha 
erigido en “fuero administrativo”, con función 
jurisdiccional laboral para conocer de los re- 


ciamos de los irabajadores (y empleadores ) 
independieniemente del Poder Judicial; pero 
lo grave es que, también, cada empresa tiene 
“función jurisdiccional”, en este caso “domés- 
tica”, para despedir al trabajador, sancionár- 
dolo o castigándolo, sin proceso previo y sin 
darle, por lo tanto, la oportunidad de defender- 
se legalmente hablando. 


2. Porque, entre las “garantias de la ad- 
ministración de justicia, el inciso 9? de: mismo 
art. 2337, se considera “La de no ser penado 
sin juicio ni privado del derecho de defensa 
en cualquier estado del proceso. El Estado 
provee la defensa gratuita a las personas de 
escasos recursos”, que es aplicable si no se 
desvirtúa la “función jurisdiccional”. Recuér- 
dese que al trabajador se le despide "inme- 
diatamente después de conocida o investiga- 
da la falta”. Esta situación alarmante signifi- 
ca que el trabajador no es solamente “la parte 
más débil” en la relación laboral, sino que es 
la más infeliz y desamparada, porque no pre- 
cisa que se compruebe que cometió la falta 
cuya comisión se le imputa. 

Si el trabajo es un derecho y un deber so- 
cial Cart. 42% de la Constitución) y si: “El Pe- 
rú es una República democrática y social, in- 
dependiente y soberano, basada en el trabajo” 
Cart. 792 Ibid) ¿Por qué se abandona «asi al 
trabajador? ¿Qué razón tiene, entonces, el ar- 
ticulo 13% de la propia Carta que dice que la 
Seguridad Social cubre el riesgo del desem- 
pleo? ¿Por qué se mantiene el Decreto Ley 
22126 que es, precisamente, un manantial de 
“causas justas” de desempleo que desemboca 
en un tonel sin fondo de desempleados? 


3. El literal í) del inciso 20 del articulo 
2? de la precitada Carta, considera como dere- 
cho de “toda persona” y, en consecuencia, de: 
trabajador, “la libertad y seguridad persona- 
les. En consecuencia: Toda persona es con- 
siderada inocente mientras no se haya decla- 
rado judicialmente (en la presente situación 
anómala, también deberá ser administrativa- 
mente) su responsabilidad”. 

Hemos visto que basta que se conozca la 
falta o se investigue, sin necesidad de que se 
compruebe su comisión, para que el trabaja- 
dor sea despedido. De aqui resulta, sin dis- 
cusión ni alegato, que "todo trabajador es con- 
siderado culpable sin que se haya declarado 


ye 


judicialmente (o de modo administrativo) su 
responsabilidad. Y esto es absurdo y mons- 
truoso. 

4. Recordemos, por último, que el traba- 
jador (teóricamente) “sólo puede ser despe- 
dido por causa justa” debidamente comproba- 
da” (artículo 48% de la Constitución ). 

Si para proceder a la despedida del tra- 
bajador no se requiere sino conocer o investi- 
gar la falta, resulta según el Decreto Ley —<e 
marras— absolutamente innecesaria la com- 
probación, llega tarde mal o nunca, cuando, 
presentada la denuncia por el trabajador, la 
Autoridad de Trabajo '"descubre”, después de 
un buen tiempo, la inocencia del trabajador y 
la arbitraria hostilidad del empleador. Si ai- 
guna vez llegara el dia en que fielmente se 
respete la Constitución, entonces, recién podrá 
hablarse de “estabilidad laboral” y de despi- 
do por “causa justa, señalada en la ley y de- 
bidamente comprobada” (sic) del trabajador. 


¿QUE SE ENTIENDE POR 
ESTABILIDAD LABORAL? 


En esie punto trataremos, además y de 
paso, acerca de los fundamentos y de las cla- 
ses de este derecho consagrado, preferente- 
mente, por las legislaciones de los paises de 
Iberoamérica. 

Lo estable, es lo permanente; lo que no 
cambia ni varia, o aquello que no se pierde y 
permanece. Desde este punto de vista, la es- 
tabilidad en el trabajo, empleo, cargo, puesto 
o función, es el derecho que plenamente con- 
sagra la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, en su artículo 23%, Declaración que 
tiene fuerza de Ley en el Perú, por imperio de 
la Resolución Legislativa No. 13282. 


TIPOS O CLASES DE ESTABILIDAD 
LABORAL 


Podemos considerar dos tipos o clase de 
estabilidad: la absoluta y la relativa. Sabe- 
mos que antes y después del descubrimiento 
de la Ley de la Relatividad por Einstein, todo 
lo mundano y, por añadidura, humano, es re- 
lativo. Suponer, por lo tanto, una estabilidad 
laboral absoluta, seria inclusive sobrepasar 
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las posibilidades de las monarquías heredita- 
rias que aún quedan. El trabajador sería due- 
ño de su puesto con derecho a una completa 
inmovilidad, pase lo que pasare, cubierto has- 
ta de las inminencias de un derrocamiento o 
una abdicación, motivos que finiquitan las mo- 
narquias o reinados. No hay cargos vitalicios, 
calvo que sean honoríficos; pero no puede 
concebirse puestos de trabajo “de por vida”. 

La estabilidad laboral es, por eso, inevita- 
ble, relativa. Sin embargo, el trabajador tiene 
pleno derecho de conservar su empleo “ad 
infinitum” teniendo presente a estos cuatro 
factores: 


a) Que siga subsistiendo el puesto de 
trabajo. 

b) Que el trabajador no pierda su capa- 
cidad fisica o mental. 

-C) Que no disminuya su eficiencia. 

da)» Que no haya cometido falta que la 
ley sanciona como grave y considere como 
causal de despedida inmediata. 


De tal suerte, el trabajador tendrá pleno 
derecho a mantenerse en su puesto, mientras 
observa buena conducta y conserva sus apti- 
tudes, manteniendo la eficiencia de su produc- 
tividad, sin incurrir en falta grave ni en ningu- 
na otra causal de rescisión o conclusión de 
contrato. 


¿CUALES SON LOS FUNDAMENTOS DE LA 
ESTABILIDAD LABORAL? 


Volvamos a la Constitución Política del 
Perú, para desarrollar esta disciplina desde di- 
ferentes fundamentos: 


1. Fundamento Jurídico: 


De acuerdo con el artículo 130% de aquélla 
(la Constitución): “Las empresas, cualquiera 
sea su modalidad, son unidades de produc- 
ción cuya eficiencia y contribución al bien co- 
mún son exigibles por el Estado de acuerdo 
con la ley”. 

Ahora bien, para que las empresas sean 
“unidades de producción”, indefectiblemente 
“algo o alguien” debe hacerlas producir. A- 
nalicemos: 





ni 
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a) El capital o dinero. Supongamos que 
a un empresario adinerado se le ocurre ente- 
rrar sus caudales o almacenarlos en una ca- 
ja fuerte ¿Qué acontecerá después de cinco, 
diez o más años? ¿Habrá aumentado por 
agregación, división o multiplicación el dine- 
ro? No damos la respuesta porque resultaría 
infantilmente ociosa. 

b)> ¿Qué haria un capitalista o un equi- 
po de capitalistas que se sentaron en sus lu- 
josos gabinetes a discutir doctrinas o sistemas 
económicos, prescindiendo de los trabajado- 
res? ¿Producirian mayor riqueza incremen- 
tando sus respectivos capitales? Como en el 
caso anterior, la respuesta es negativa. 

c) Y el Estado, también, prescindiendo 
de los trabajadores ¿Podria crear o incremen- 
tar riqueza? Quizá cabría decir que sí, por lo 
mismo que estaria en condiciones de echar- 
momo, el Estado, a la “maquinita”” para la emi: 
sión de monedas inorgánica. Aquí dos acla- 
raciones: Primera: la moneda inorgánica pro- 
duce inflación, que es lo contrario a la rique- 
za; y Segunda: por lo menos un trabajador, 
asi fuese “funcionario público”, tendría que 
hacer funcionar la “maquinita”. 


De lo anterior se desprende que son los 
trabajadores los que hacen que las empresas 
sean “unidades de producción”. Y siendo irre- 
iragablemente el trabajo la “fuente principal 


de la riqueza”, como bien hace reconociéndo- 
la asi el Estado, según el artículo 422 de la 


Constitución, no puede dudar nadie que el tra- 
bajador que no es ya “fuente” sino productor 
principal de la riqueza, merece protección y 
amparo, al margen de las decisiones de la 
empresa donde ejercita su fuerza física y men- 
tal para producir, porque, créase o no, es la 
parte sustancial o el elemento constitutivo 
esencial de la empresa. 

Creemos que por razones achacables a la 
sistematización en la distribución de “títulos” 
y “capitulos”, de la Constitución, mientras el 
trabajo es materia del Capitulo V del Título 1 
“Derechos y Deberes Fundamentales de la 
Persona” abarcando los artículos 422 al 572; 
la empresa es asunto que trata el Capítulo IV 
del Título 111 “Del Régimen Económico”, ar- 
ticulos 130% a 137%, de la acotada Constitución, 
originando una abismal solución de continui- 
dad, una brecha, una zomja, etc., entre el tra- 


bajo y la empresa, que aparecen como entes 
aistinios, descontinuados, inconexos, disloca- 
dos, etc. 

Aunque hay trabajadores sin empresa, no 
existe empresa sin trabajadores, cuando me- 
nos en paises en “vias de desarrollo”, como 
“principalmente” lo es el nuestro. Pues, como 
barruntamos anteriormente, aquello que hasta 
poco amtes de la Segunda Guerra Mundial pu- 
do ser producto de imaginaciones novelísti- 
cas o de hipótesis indesligables en la ficción 
científica, se halla casi en los umbrales de la 
realidad, nos estamos refiriendo a las empre- 
sas “automadas”. Computadoras y robots, 
sin la presencia temporal del hombre, pueden 
y, en la práctica ya casi constituyen empresas. 
En estos casos es explicable que casi se pres- 
cinda del trabajador y de los derechos que le 
asisten, en una empresa; pero cuando una em- 
presa es real gracias a la activa actuación de 
los trabajadores, no puede preferirse a aqué- 
llos. 

En una empresa “automada” la explica- 
ción de la ley es restringida. Los robots y las 
computadoras son bienes muebles pasibles de 
apropiación. Los robots y las computadoras 
son objetos comerciables, se venden y se com- 
pran libremente, hecho inadmisible legalmen- 
te tratándose de seres humanos, desde la abo- 
lición irreversible de la esclavitud. 

Los robots o robotes, como cosas que son, 
aunque llegue el momento, en que “piensen” 
y hasta “quieran” u “odien”, dentro de las ine- 
vitables limitaciones de su constitución mecd- 
nica, no serán imputables ni responsables. 
Hagon lo que hagan, esas máquinas jamás 
comparecerán en juicio ni serán penados. Re- 
sultaria ridiculo y risible condenar a un robot 
a la pena de cárcel, fusilarlo o siquiera inha- 
bilitarlo. Al fin y al cabo, la máquina, el ro- 
bot que no funciona es tan insensible o inerte 
como un automóvil que no camina o una méá- 
quina de escribir que no se tipea. Por eso, 
volviendo a nuestro tema, los robots no pue- 
den ampararse en la "estabilidad laboral”, 
como no podrian recurrir a la huelga, ni en 
queja ante la autoridad de trabajo o los tribu 
nales privativos. 


2. Fundamento Social: 


En la estabilidad laboral, el fundamento 
social, sin el ánimo de encasillarnos a estereo- 
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tiparnos exclusivamente en este aspecto que 
puede ser sobrepasado cálamo currente, em- 
pezamos recordando al Elesiastés, que dice: 
Vanitas vanitatum et omnia vanitas, que quie- 
re decir: “vanidad de vanidades y todo va- 
nidad”. Una de las características taxonórmi- 
cas y congénitas del hombre, es la vanidad. 
Alguien dijo algo por el estilo de que: “el or- 
gullo es menos herido cuando no es herida la 
vanidad”. Y es que el orgullo es consecuencia 
del deber cumplido. En cambio, la vanidad es 
hija de la ambición y la autosugestión, es el 
"falso orgullo” porque no tiene base cierta. Es 
vanidoso quien no tiene motivo para ser orgu- 
lloso. Vanidad es vacuidad, vaciedad, oquedad. 
Por esto es más lesivo atentar contra la vanidad 
porque se ofende y se agravia mayormente. 
Pongamos un ejemplo bastante conocido. Ur. 
falso abogado o un pseudo contador, no sien- 
ten orgullo sino vanidad de aquello que apa- 
rentan ser, cuando creen engañar a los demás. 
Si alguien osara dudar de la “sapiencia” de 
esos “profesionales”, no conseguiría sino un 
mortal resentimiento de su parte. El abogado 
o contador auténtico no se alterarán si pusiese 
en tela de juicio su titulo profesional. 

No siempre en casos extremos, el trabajo 
también puede causar vanidad más que orgu- 
llo. Por ejemplo, una simple mecanógrata po- 
drá hacer creer que es secretaria ejecutiva, o 
un trabajador manual, que es gerente, etc., 
dando asi otras tontas cosas de “vanidad mi- 
tomoniacc:”, como dirian los psiquiatras. 

Aparte de estos casos que pertenecen, co- 
mo hemos visto, al campo de la psicología 
anormal, por la tendencia a la fabulación o 
mitomania de los “embusteros” vanidosos, el 
trabajo honesto tiene valia o validez social. 
Quien mantiene a su familia y disfruta de re- 
lativa comodidad gracias a su trabajo perso- 
nal, honrado, tiene mayor aceptación social 
que el vago, el holgazón, el vividor, el pará- 
sito y toda la retahila de especimenes que se 
las ingenian para vivir a expensas de los de- 
más sin trabajar ellos mismos, de acuerdo con 
ese “dicho que dice”: “El vivo vive del tonto, 
y el tonto de su trabajo”, sin interesar el estra- 
to social ni el “abolengo” de estos penúltimos. 

Pero, si nos referimos a la vanidad, no fue 
por gusto. En las “escalas sociales” hay más 
vanidad que orgullo. Hay “clases sociales” 
impermeables, rodeadas por un muro de con- 


tención, infranqueables por quienes no han 
llegado a determinado nivel. Por eso, no es 
de extrañar que muchos trabajadores ineptos 
e incapaces ambicionen escalar puestos altos 
y directivos para mejorar su “status social”. 


3. Fundamento Económico: 


No vamos a insistir en que el trabajo hu- 
mano es fuente principal de riqueza. Recuér- 
dese el apólogo biblico de Adán y Eva. El 
mosaismo del Génesis recurre a una explica- 
ción didáctica: “El hombre privado de su pri- 
vilegio paradisiaco de vivir sin trabajar, por- 
que no necesitaba ganarse el sustento para él, 
su “costilla” y su “prole”, fue condenado, al 
quebrantar, por carambola, la prohibición del 
Supremo Hacedor, a “ganarse el pan con el! 
sudor de su frente”, expresión metafórica que 
alude al trabajo fisico, porque el trabajo inte- 
lectual no es diaforético. Es cierto que el tra- 
bajo no sustenta, no nutre, no alimenta; pero 
proporciona los medios para asegurar el sus- 
tento o alimento personal y familior de cada 
día. 

El cuarto apartado del art. 42% de la Cons- 
titución Politica peruana, de 1979, reproducien- 
do literalmente otro dispositivo de la Constitu- 
ción anterior, dice: “A nadie puede obligarse 
a prestar trabajo personal sin su libre consen- 
timiento y sin la debida retribución”. Este man- 
dato —aclarando conceptos— interpretando a 
contrario sensu, daría lugar a otra frase irrele- 
vante y atentatoria, contra la estabilidad la- 
boral; a nadie tampoco se puede obligar a 
proporcionor trabajo sin su libre consentimien- 
to. Sin embargo, nuestro interés está dirigido 
hacia la “debida remuneración”. Nadie tra- 
baja sistemática y permanentemente, si no es 
remunerado con justicia o equidad. 

Hablar de debida remuneración es otra 
cosa que no se ha sacudido todavía de lo teo- 
rético o ideal o utópico. Con el regimen del 
sueldo minimo vital, que es mínimo, pero no 
vital, no podría asegurarse que la remunera- 
ción es la debida, a pesar de la lírica declara- 
ción, que suena a camtor de gesta, y está 
contenida en el inciso 15 del artículo 2% de la 
Constitución: “Toda persona tiene derecho: 
A alcanzar un nivel de vida que le permita 
asegurar su bienestar y el de su familia. “En- 
tonces, preguntamos ¿honesta o deshonesta- 
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mente; legal o ilegalmente? No podemos creer 
que, con cuarenta o cincuenta mil soles men- 
suales de sueldo pueda “vivir” no decorosa si- 
no siquiera humanamente una familia com- 
puesta de tres o cinco personas, cuando un ki- 
lo de carne cuesta aproximadamente dos mii 
soles oro y un pan “francés” está valorizado 
en diez soles oro. Entonces ¿Cómo una fami- 
lia come, cómo se viste, dónde vive, con qué 
educa a sus hijos, de qué manera se cura si 
se enferma y cuándo y cómo se distrae, con 
esa frioleta de cuarenta o cincuenta mil soles 
oro al mes, según sabemos? 

Desde este punto de vista, en tanto no ha- 
yan puestos de trabajo debidamente planifica- 
dos y remunerados con justicia, la encrucija- 
da es fatal: mendicidad o delincuencia para 
los hombres; mendicidad o prostitución para 
el sexo contrario, con las escuelas de terroris- 
mo y «cmalfabetismo. Quienes monejan la 
economia de paises como el nuestro no pue- 
den eludir su responsabilidad. 

La psicología industrial, mejor que cual- 
quier otra disciplina, ha descubierto que el re- 
forzamiento positivo (premio), es uno de los 
mejores, más acertados y mayormente conve- 
nientes incentivos para lograr que el que el 
tabajador se esfuerce por cumplir satisfacto- 
riamente sus tareas; pero con la condición de 
que su sueldo o salario sea decoroso y le al- 
cance para cubrir las necesidades propias y 
las de su hogar, digna y humanamente. 

Sin embargo, ni un sueldo o salario ópti- 
mo ni la incentivación económica surtirán los 
efectos deseados, si el trabajador no se siente 
seguro en su puesto de trabajo. 

Sabemos hasta el hartazgo que la eficien- 
cia, la contracción al trabajo, el espiritu de co- 
laboración y la disciplina, aunque son valores 
que contribuyen sobremanera a elevar el pres- 
tigio del trabajador, no tienen la fuerza “ad- 
hesiva” suficiente para asegurarlo en supues- 
to. “Imponderables”, como el favoritismo, el 
compromiso contraído, la retribución de favo- 
res, etc., pueden motivor al empleador para 
que prescinda del buen trabajador, porque ne- 
cesita disponer del puesto que ocupa éste en 
la empresa. La intervención del Estado tuvo 
que hacerse presente. Y es sólo a partir del 
Decreto Ley 18471 en que aparece la estabili- 
dad laboral, que después desmejora con el De- 
creto Ley 22126. 


En resumen tenemos que, para que un tra- 
bajador responda de acuerdo con su capaci- 
dad, es necesario: 


1. Que gane bien y no solamente lo “tmi- 
nimo vital”. 


2. Que viva sin la angustia ni el temor 
de perder su puesto de trabajo si no es por 
causa justificada y comprobada debidamente 
y de modo previo. 


3. Si no se le incentiva económicamente, 


esto es sino se le premia o “refuerza”, según 
Skinner. 


Parafraseondo con Máximo Dursi estima- 
mos que “vivir sin temores es el destino del 
hombre” toda vez que la estabilidad en el tra- 
bajo “es una de las manifestaciones más cris- 
talinas de la justicia social”. 


4. Fundamento Tecnológico: 


En la situación actual peruana, que es 
una prolongación que arranca desde la prime- 
ra etapa del gobierno revolucionario que se 
iniciara en 1969, no puede hablarse de funda- 
mento “tecnológico” de la estabilidad, sino da 
la inestabilidad en el trabajo. Nos ocupamos 
un poco más del D. L. 22126, que es la descom- 
posición catabólica, ampliada del D. L. 1847: 
(derogado). Dice tal “disposición legal”, en 
su artículo 10: “La Autoridad Administrativa 
de Trabajo, conocerá de las solicitudes que 
presente el empleador cuando sobrevengan 
causas económicas, técnicas, etc., para: 


a) “Suspender temporalmente las labo- 
res en forma total o parcial. 

b) Reducir personal. 

c) Disminuir los tumos, días y horas de 
trabajo. 

d) Rescindir los contratos por liquida- 
ción de la empresa”. 


El art. 122 del mismo D. L. 22126, agrega: 
“En la reducción o liquidación de personal 
por razones económicas o técnicas se conce- 
derá a los trabajadores afectados un preaviso 
de treinta días, que se computará a partir de 
la fecha de la resolución que ponga fin al pro- 
cedimiento”. 
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“Se podrá sustituir tal preaviso por el pa- 
go de una remuneración mensual, quedando 
liberado el trabajador de bregar durante di 
cho término. 

El preaviso o pago no será concedido en 
caso que el empleador habiendo solicitado su 
exoneración, haya demostrado fehacientemen- 
te la imposibilidad económica para su cumpli- 
miento, lo que será establecido en la resolu- 
ción autoritativa”. 

Como se nos ocurren, con frecuencia dilo- 
glas, el artículo “asombrosamente” concebido 
que acabamos de reproducir, nos sugiere dos 
hipótesis a larguísimo plazo. Las exponemos 
a continuación: 


a) Con la real experiencia que tenemos 
a través de los años vividos (que sobrepasan, 
desde luego, el docenio revolucionario), tanto 
en la praxis como en el campo netamente aca- 
demico-universitario, estamos en las condicio- 
nes, con las máximas garantías de no equivo- 
carnos, de afirmar que el progreso en los paí- 
ses subaesarrollados, tienen una velocidad de 
milimetros —«que no llegan al metro-anuales, 
siempre que no hayan retrocesos o reversio- 
nes. Siendo de esta luctuosa manera, ubiqué- 
monos en el año 10,000 después de J. C., para 
imaginarnos, con mucho optimismo, que en el 
Perú, las empresas están “automadas”. 

b) Supongamos, también, que en esa le- 
jana fecha para nosotros, pero que cósmica- 
mente es apenas un suspiro, el consabido ar- 
tículo se halla aún vigente, siguiendo la tónica 
actual. 


La indefectible conclusión sería que, como 
la “automación” es una “causa técnica”, los 
empresarios podrian despedir masivamente a 
los trabajadores, con autorización del Minis- 
terio de Trabajo y Promoción Social, si es que 
este organismo existiese entonces. 

Volviendo a la realidad, las hipótesis de 
trabajo que anteceden nos indican que, de to- 
dos modos, sea cual fuere su intensidad o mag- 
nitud, la “automación”, contribuirá y ya con- 
tribuye aunque insionificantemente en este me- 
dio, al desempleo “legalizado”, o “decretole- 
galizado” para decirlo con propiedad. En al- 
gunas empresas nacionales “modernas” están 
siendo sustituidos los trabajadores por las má: 
quinas, sin que la ley les resuelva de alguna 
manera el problema de la desocupación, por- 


que aunque constitucionalmente la “seguridad 
social” protege al irabajador del desempleo, 


legalmente aun nada existe, todavia, en este 
sentido. 


1. Fundamento Político: 


Mientras la política, es la ciencia del buen 
gobierno, la “politiquería” es un cáncer en el 
seno del gobierno de un pueblo. 

En los países subdesarrollados, hay “hi- 
permastia” politiquera. Los mamones prolife- 
ran por generación espontánea en la mama- 
dera presupuestal, la que es hipertrofiada ar- 
tificialmente, para ser más jugosa. Esta es la 
etimología del vocablo “presupuestivoro”. Y 
la politiquería es, simultáneamente, una fuen- 
'e de empleo y estabilidad mientras “calienta 
el sol” —en los cargos públicos y, excepcio- 
nalmente, privados— y un embudo de desem- 
pleo o inestabilidad. Fl nepotismo, el compa- 
drazgo, la “camaradería” o “compañerismo”, 
el favor político, son factores que intervienen 
en el juego político de los puestos, en menor o 
mayor grado. 

Las disposiciones “legales” y “administra- 
tivas” no se hallan vacunadas contra la pre- 
sión de fortísimos intereses. No de otra ma- 
nera se explica, por ejemplo, el artículo 2? del 
D. L. 22126 que incluyen en su texto. Dice: 
“Están amparados por el presente Decreto Ley, 
los trabajadores sujetos al régimen laboral de 
la actividad privada, sea cual fuere la natura- 
leza del patrimonio de su empleador y que la- 
boren cuatro o más horas diarias para un so- 
lo empleador, bajo las condiciones siguientes: 


a) "Los que tengon contrato vigente a la 
¡echa de promulgación del presente D. L. 22126 
(21 de marzo de 1978), siempre que hayan 
superado el período de prueba. 

b) Los que ingresen a laborar con pos- 
terioridad a la fecha de promulgación del pre- 
sente D. L. o los que se encuentren en periodo 
de prueba o que reingresen a prestar servicios; 
todos ellos, siempre y cuando cumplan tres 
años al servicio del mismo empleador en for- 
ma ininterrumpida”. 


Comentemos tecno-científicamente los dos 
puntos arriba apuntados: 


1. En el inciso a), para los efectos de la 
estabilidad en el trabajo, se respeta el período 
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de prueba vencido o “superado”, pero sólo al 
21 de Marzo de 1978, en que entró en vigencia 
el D. L. 22126. Posiblemente se recuerda que, 
según el D. L. 14218, el período de prueba era 
de tres meses. Cuando el trabajador ocupa- 
ba un puesto por concurso —de méritos o ap- 
titudes— quedaba exonerado de este periodo 
de prueba. Los reingresantes, por haber supe- 
rado anteriormente tal período de prueba o ir» 
gresado por concurso, como en los casos ante- 
riores, quedaba amparado, automáticamente, 
por la estabilidad laboral, de acuerdo con el 
D. L. 18471, emitido por la primera fase del go- 
bierno revolucionario de la fuerza armada 
(General Velasco Alvarado). La segunda fa- 
se (General Morales Bermúdez) viró en senti- 
do opuesto y se olvidó del período de prueba 
y del concurso o, a decir verdad, los pulverizó. 


Z. Elinc. b) equipara la situación de los 
que ingresan, por primera vez a un trabajo, 
sin importar que directamente o por concurso, 
con la situación de los que se hallaban en pe- 
riodo de prueba al tiempo de entrar en vigen- 
cia el D. L. 22126, y, por fin, con el status de 
los reingresantes, con prescidencia del tiempo 
que hubiesen trabajado en oportunidad ante- 
rior, en la misma empresa. 

Y “homologó” aquellas tres distintas situa- 
ciones para supeditar la estabilidad laboral al 
trabajo ininterrumpido durante tres años “al 
servicio del mismo empleador”. 


Evidentemente estos tres años no constitu- 
yen un periodo de prueba por el solo hecho de 
que los reingresantes, después de completar 
su periodo de prueba, se “foguearon” posible- 
mente varios años trabajando en la empresa 
a la que volvieron y “el mismo empleador”, 
sabia demás que el trabajador, en esas condi- 
ciones, conocía sus labores, por lo que se le 
permitía su retorno. Pero ¿Qué es entonces 
ese dilatado lapso "trienal”"? ¿Cuál es la ex- 
Plicación "teleológica'” o, mejor, qué finalidad 
persigue tal lapso? 


Sin disimular ni disfrazar el asunto, el art. 
28? del D. L. 22126, que nos ocupa, explica 
conceptos “al buen entendedor”, dice: “La 
rescisión del vínculo laboral sin causa justifi- 
cada de los trabajadores a que se refiere el 
inc. b) del art. 2? del presente D. L., que no su- 
pere los tres años al servicio de su empleador, 


se hará con un preaviso de noventa dias ca- 
lendario, cursado notarialmente o por interme- 
dio del Juez de Paz a falta de Notario. La fal- 
ta de este preaviso, da derechos al trabajador 
a percibir una indemnización especial equiva- 
lente a noventa dias de remuneración”. 

Lo que quiso la segunda etapa del gobier- 
no revolucionario fue servir mejor al César 
que a Dios. Urdió una trama de inestabilidad 
y complació intereses que no son precisamen- 
te de los trabajadores. El problema es que, no 
obsiante dejar maltrecho el comentado art. 489 
de la Constitución Política actual, el art. 2? del 
D. L. 22126, sigue en pie a pesar de una multi- 
tud de promesas para borrarlo del mapa. 


ESTABILIDAD LABORAL DE LOS 
TRABAJADORES DE CONFIANZA 


Otro problema que cuela para agravar el 
organismo enfermo y endeble de la ya proble- 
mática y crítica, además de casi ilusoria esta- 
bilidad laboral. Es la cuestión de los emplea- 
dos de confianza o los trabajadores de contian- 
za que tiene notoriamente tinte político, así fue- 
se de "politica empresarial”. 

Es recomendable y necesario hacer algu- 
nas aclaraciones a este respecto: 

La Ley de Trabajo de México, 1970, en su 
art. 9? dice: “La categoría de trabajadores de 
confianza depende de la naturaleza de las fun- 
ciones desempeñadas y no de la designación 
que se de al puesto. 

“son funcionarios de confianza las de di- 
rección, inspección, vigilancia y fiscalización, 
cuando tengan carácter general, y las que se 
relacionan con trabajos personales del patrón 
dentro de la empresa o establecimiento”. 

El tratadista mexicano Mario de la Cueva, 
hizo el comentario siguiente: “Debe hablarse 
de empleados de confianza cuando están en 
juego la existencia de la empresa, sus intere- 
ses fundamentales, su éxito, su prosperidad, la 
seguridad de su establecimiento o el orden 
esencial que debe reinar entre sus trabaja- 
dores”. 

Otro tratadista mexicano, esta vez, Jesús 
Castorena, añade: “La relación entre la em- 
presa o patrón y el personal de confianza con- 
figuran un “mandato” y no un contrato de tra- 
bajo, tomando en consideración que los actos 
del servicio que lleva a cabo el mandatario 
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sirven al objeto del contrato, mientras que los 
trabajadores son objeto de la relación jurí- 
dica”. 

En el Perú —nos referimos a la actividad 
privada ya que el “Sector Público” no es ma: 
teria de nuestro estudio hasta antes de la apa- 
rición del Decreto Legislativo No. 39 de 4 de 
Marzo de 1981, no se habia ni siquiera imagi- 
nado con la existencia de los trabajadores de 
confianza, en el Perú. 

Es imprescindible aclarar que la misma 
Constitución, en una diálisis conceptual que 
vale la pena apreciar correctamente, para no 
olvidarla, hace una tajante distinción de acti- 
vidades. Ya lo expresamos repetidamente, en 
la empresa privada, es de aplicación, sin ex- 
cepciones ni distingos, el art. 43? de aquélla: 
"El Estado reconoce el derecho de estabilidad 
en el trabajo. El trabajador sólo puede ser 
despedido por causa justa, señalada en la ley 
y debidamente comprobada”. Y no dice más. 

En el Sector Estatal, rige el art. 59? de la 
propia Carta: “La Ley regula el ingreso, dere- 
chos y deberes que corresponden a los servi- 
dores públicos así como los recursos contra las 
resoluciones que los afectan”. 

“No están comprendidos en la carrera ad- 
ministrativa los funcionarios que desempeñan 
cargos políticos o de confianza, ni los trabaja- 
dores de la empresa del Estado o de socieda- 
des de economía mixta” (Estos dos últimos, es- 
ión bajo el régimen de la Ley 4916 y, por lo 
tanto, gozan de estabilidad laboral ). 

Es curioso por lo explicativo, para dar ra- 
zón a la sin razón con una mezcla de partes 
iguales de sofismas, contrasentidos y puerili- 
dades, el art. 22 del aludido Decreto Legislati- 
vo No. 39 dice: “Son trabajadores de confian- 
za en las empresas a que se contrae el articu- 
lo anterior (empresas periodisticas que fueron 
restituidas a sus propietarios), quienes desem- 
peñen, de acuerdo a la forma organizativa de 
cada centro de trabajo, cargos que conlleven 
responsabilidad ejecutiva, administrativa, con- 
table, económica, industrial, editorial, informo- 
tiva o de seguridad, o que revistan carácter 
confidencial. 

Se consideran, asimismo, trabajadores de 
confianza aquellos que integren el personal 
administrativo y ejecutivo en la Dirección y 
Gerencia, los que desempeñen cargos directi- 
wos en la redacción, los que lleven a cabo la- 


bores de corrección confidenciales y los que 
desempeñen jefatura y demás cargos especia- 
lizados. 

- Los cargos de confianza deberán ser iden- 
tificados y calificados previamente por las em- 
presas, de acuerdo a su respectiva organiza- 
ción empresarial”. 

Los trabajadores de confianza no se en- 
cuentran comprendidos dentro de los alcances 
del art. 2? del D. L. 22126. Consecuentemente 
no gozan de estabilidad en el empleo. Sólo 
podrá considerarse como personal de confian- 
za hasta el 15% del total de trabajadores de 
una empresa periodística. 

"Para la determinación no se considerc 
los cargos de nivel superior cuyo nombramien- 
to emane directamente del Directorio”. 

Un suscinto comentario al respecto no de- 
ja de ser útil: 


l. Si nos atenemos al tercer consideran- 
do del Decreto Legislativo No. 39, debemos es- 
perar que su aplicación haya sido singular, 
porque era “preciso dictar las medidas necesa- 
rias a fin de que las empresas (periodísticas ) 
respectivas puedan recuperar el rendimiento 
técnico y económico adecuado, seriamente 
afectado por la comisión de los actos de des- 
pojo de que fueron objeto, en lo que respecta 
a la racionalización del personal que labora 
en los indicados centros de trabajo. ¿Existe 
la seguridad de que “sublata causae, tollitur 
effectus”, es decir, de que desaparecida la 
causa, desaparece el efecto, Pero, lo inacerta- 
do o malo del asunto es que se dice: “Son tra- 
bajadores de confianza”, debiendo decir: 
"Fueron trabajadores de confianza”, aunque 
las “disposiciones complementarias del co- 
mentado Decreto Legislativo están destinados 
a despejar dudas”. 

2. Para calificar o determinar la natura- 
leza o calidad del D. L. No. 39 se tropieza con 
la dificultad que “le ofrece el articulo 187% de 
la Constitución, puesto que: “Pueden expedir- 
se leyes especiales porque lo exige la naturale- 
za de las cosas pero no por la diferencia de 
personas”. Por analogía, ese Decreto Legisla- 
tivo ¿tuvo en cuenta la naturaleza de las co- 
sas, o la diferencia de las personas? 

3. De no ser por la taxativa del 15%, se 
tendría que haber considerado “de confianza” 
a todos los trabajadores de actividades perio- 
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disticos, con excepción de conserjes, porta- 
pliegos, ascensoristas y, a lo sumo linotipistas 


o ludistas. 
4. Respecto a ese 15%, es curioso que de 


todos los demás de confianza, sean los únicos 
sin derecho a estabilidad laboral; sin más cri- 
terio que “ser identificados y calificados por 
la empresa de acuerdo a su respectiva orga- 
nización empresarial”, vale decir, sin que pre- 
valezca otra razón que el parecer arbitrario 
empresarial, que meridianamente se trasluce 
a través de un cortinaje legalista, institucional. 

En esta oportunidad se le endilga el cali- 
ficativo de “confianza” al trabajador que fue 
colocado por el gobierno revolucionario, posi- 
blemente desplazando a otro trabajador, por 
convenir al interés político de entonces. Por 
lo tanto, el D. L. 39, no es sino una versión “es- 
pecial” de la "Ley de Talión”, sin que valga 
el justificativo inverosimil de que los trabaja- 
dores de “confianza” no se encuentran com- 
prendidos en el articulo 2% del D. L. 22126 y 
"consecuentemente no gozan de estabilidad 
en el empleo”. Esta falacia “no ha dado en 
el clavo”, porque siendo genérico todo el D. 
L. 22126, lo “consecuentemente”, su articulo 22 
y lógicamente, desde el ángulo jurídico, no es- 
tún comprendidos en sus alcances “todos” los 
trabajadores sean o no de “confianza”. 

La inestabilidad sui generis queda plama- 
riamente concretado en la segunda disposi- 
ción “complementaria”, en que se da a la em- 
presa el privilegio unilateral de decidir la suer- 
te del trabajador. Esta disposición dice: “En 
caso que las empresas opten por dar término 
a la relación laboral, en lugar de reubicar a 
los trabajadores que ocupaban cargos de con- 
fianza en otra función, deberán pagar una in- 
demnización extraordinaria de seis remunera: 
ciones mensuales, adicionales a los beneficios 
sociales que correspondan a dichos trabaja- 
dores”. 

Del modo expuesto, tenemos: 


a) Alas empresas periodisticas se les re- 
conoce el arbitrio de (arbitraje) de despedir 
al trabajador, si asi lo prefieren, so capa de 
que fue (no es) de confianza. 

b)> La facultad de despido es irrestricta, 
entendiendo al pie de la letra el articulo, por- 
que se refiere no a los trabajadores que de- 
sempeñan actualmente una función de con- 
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fianza, sino a los que ocupan cargos de con- 
fianza en otra función, resuliando sobrado el 
pretexto de si, ahora no es de “confianza” el 
cargo o la función que ocupa, en relación con 
los que “cometieron los actos de despojo”, el 
trabajador pudo haber ocupado alguna vez, 
otra función de confianza durante el tiempo 
del “despojo”. Y asunto concluido: 

c) Vamos a aprovechar de esta literal 
para elucidar una cuestión sumamente grave 
y desalentadora que, como la manida “espa- 
da de Damocles cuelga de un pelo del Minis- 
terio de Trabajo” sobre las cabezas desprote- 
gidas de los resignados trabajadores: 


l. El inc. 1? del art. 290% de la Constitu- 
ción, expresa: “El Tribunal de Garantias 
(Constitucionales) tiene jurisdicción en todo 
el territorio de la República. Es competente 
para: Declarar, a petición de parte, la incons- 
titucionalidad parcial o total de las leyes, de- 
creitos legislativos, normas regionales de ca- 
rácter general y ordenanzas municipales que 
contravienen la Constitución por la forma o 
por el fondo”. Sin embargo, el respiro de ali- 
vio es sofocado “más rápido que inmediata- 
mente, porque la parte que puede pedir la "an- 
ticonstitucionalidad”, es más peliaguda que la 
vulgarizada “roca de Sisifo”, para el humilde: 
indefenso ciudadano común y corriente, aun- 
que resulte flagelado, lapidado por la ”anti- 
constitucionalidad”, cuya declaración será 
más escurridiza que la “piedra filosofal” de la 
Alquimia del Medioevo. Compruébese: El 
art. 299% de la propia Constitución, dice: “Es. 
ián facultados para interponer acción de anti- 
constitucionalidad: 


El Presidente de la República. 

La Corte Suprema de Justicia. 

El Fiscal de la Nación. 

Sesenta Diputados. 

Veinte Senadores. 

Cincuenta mil ciudadanos con firmas 
comprobadas por el Jurado Nacional 
de Elecciones”. 


e Pi Ly Pa y 


Personalmente, no cuenta para nada un 
ciudadano común y corriente. La solución 
estaría en que el derecho de sindicación se ex- 
tienda a todos los electores, para sólo asi 
"conglomerar” cincuenta mil firmas o “sin au- 
torización previa”, según reza el artículo 51? 


64 DEPARTAMENTO Acapémico DÉ DerecHo PrivAaDO 


de la Constitución, “disolver” la anticonstitu- 
cionalidad o declararse en huelga de brazos 
caidos, hasta lograr el cambio del mal orden 
de las cosas, haciendo uso de su “derecho de 
insurgir” (art. 82% ibid). 

2. El art. 322 de la Constitución, como se 
recordará, dice que “el trabajo es un derecho” 
y dice, también, que: “En toda relación labo- 
ral queda prohibida cualquier condición que 
impida el ejercicio de los derechos constitucio- 
nales de los trabajadores o que desconozca o 
rebaje su dignidad”. En consecuencia: 


a) La relación laboral implica un con- 
trato sinalagmático o bilateral entre el traba- 
jador y el empleador. 

b) Unilateralmente el empleador o la 
empresa no puede identificar o calificar, a 
posteriori, si un cargo fue o es de confianza: 

c) La identificación o calificación en las 
precitadas condiciones, atenta contra el dere- 
cho a la estabilidad en el trabajo que consa- 
gra la Constitución. 


Por lo tanto, el Decreto Legislativo No. 39 
es anticonstitucional. Pero ¿Quién le pone el 
cascabel al gato? ¿Dónde -están los cincuen.- 
ta mil ciudadanos? 

3. Cuando hicimos alusión a la tan so- 
corrida “espada de Damocles”, no hicimos re- 
ierencia directa a los trabajadores de las em- 
presas periodísticas que por “confianzudos” 
han sido despedidos. Aludimos a la “jurispru- 
dencia administrativa” y a los pésimos prece- 
dentes que se han establecido, pues, es facti- 
ble que los hábiles entendidos en la materia, 
pretendan considerar la “confianza” como 
causal paradójica de despedida. La ”con- 
fianza” tiene la excepcional característica de 
ser subjetiva; pertenece al campo del senti- 
miento o afección. Por eso, como a Pascal se 
le ocurrió decir que: “El corazón tiene “sus” 
razones que la razón no comprende ¿Cómo 
buscar la manera de bucear o buscar en las 
profundidades de esa bomba mixta Caspiran- 
te impelente) muscular —difamada— no para 
hallar un indicio de infarto, sino un síntoma 
de “confianza” 

Muy fácil le sería afirmar a un empleador 
que el trabajador tal fue de “confianza” y 


asunto concluido. No precisaría de nada pa- 
ra despedirlo. 


CONVOCACION Y SELECCION DE 
PERSONAL Y LA ESTABILIDAD 
LABORAL 


Como dicen algunos autores, la “selec- 
ción y colocación de personal”, ¿tiene algo 
que ver con la estabilidad laboral? Dar una 
respuesia afirmativa sería incurrir en una 
mentira descomunal y “contrariar” la expresa 
cisposición del art. 2% del D. L. 22126. No in- 
teresa ni le importa un ápice a este dispositi- 
vo que el personal sea técnicamente convoca- 
do y seleccionado, mediante pruebas psicotéc- 
nicas, un concurso de méritos o pruebas de co- 
nocimientos y aptitudes. Todo trabajador que 
empieza o vuelve a empezar a “servir” a "un 
mismo empleador”, irrefragable e insalvable- 
mente, para invocar su derecho a la estabili- 
dad laboral, debe cumplir, por ahora, tres años 
consecutivos, es decir, ininterrumpidas de ser- 
vicios al mismo empleador. 


REQUISITOS PARA ADQUIRIR EL DERECHO 
A LA ESTABILIDAD LABORAL 


Un adagio chino es, ahora, muy adecuado 
y oportuno: “Más vale una cucharadita de 
buena suerte, que un tonel de sabiduría”. En 
los países desarrollados donde no funciona la 
estabilidad laboral impuesta por la ley para 
evitar abusos, arbitrariedades y extralimitacio- 
nes que es factible se produzcan, se impone 
la eficiencia, la dedicación, el mérito, el espí- 
ritu de trabajo y de superación, la lealtad y la 
disciplina empresarial, esto es, prevalecen los 
valores positivos, como máxima, insoslayable 
garantía de una completa estabilidad en el tra- 
bajo, que es garantía de mejores condiciones 
también de trabajo y mayores remuneracio- 
nes, que recompensan a los buenos trabajado- 
res como también psicológicamente, los esfuer- 
zos dedicados en el curso de su ciclo laboral. 
En el Perú, la única condición parece ser so- 
brepasar los susodichos tres años de servicios, 
en los casos previstos. Helo aquí: 


Exactamente de la manera en que las fi- 
nanzas públicas son o deben ser científicas, 
pues requieren de la intervención de muchas 
disciplinas: Economía, Contabilidad, Estadís- 
tica, Matemáticas, Políticas, Sociología, Lógi- 
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ca, Derecho, Administración, etc. del mismo 
modo, las finanzas privadas deben tener algún 
sustento cientifico. Por ahora, se ve todavía 
que personas con algún dinero, instalan la in- 
fraestructura: local, mobiliario e implementos, 
solicitan la respectiva licencia a “ojo de buen 
cubero”. Interesa ganar y lo demás son pam- 
plinas. El D, L. 22126, tiene su pizca de “buen 
cubero”. Ya lo dijimos, al prescindir de la 
convocación y selección de personal, o mejor 
aún selección y colocación tecno-científico de 
personal, está “destecnificanmdo la empresa”. 


La técnica de convocación, selección y co- 
locación de personal, aunque no únicamente 
sea esta la ventaja, tiene la finalidad de elimi- 
nar con justeza el periodo de prueba. 


La Selección de Personal puede ser hecha 
a través de varios sistemas y métodos; pero 
para que de como resultado una calificación 
basada en la aptitud y el mérito del trabaja- 
dor, se impone que la empresa cuente con de- 
pendencias especializadas para seleccionar 
técnicas y científicamente al personal nuevo 
evitando recomendaciones y compadrazgos, a 
fin de contar desde su comienzo con el perso- 
nal preparado e idóneo y que éste pueda ha- 
cer carrera en la empresa. 


Un personal idóneo y eficiente, que ha de- 
mostrado plenamente que posee los conoci- 
mientos y la capacidad para un puesto deter- 
minado, evidentemente no necesita ser some- 
tido a ningún “período de prueba”. Tal perío- 
do se explica cuando un trabajador “consi- 
gue” un puesto, directamente, sin que hayan 
sido “probadas” sus aptitudes e idoneidad. 
Por eso, en el lapso mínimo de tres meses de 
trabajo, el nuevo trabajador, demostrará que 
“bueno” —como dicen los mexicanos— o que 
no es idóneo para el puesto que se le asignó. 
De tal suerte, la inestabilidad del trabajador 
en el puesto debe constreñirse a los tres meses 
del período de prueba en caso de que en últi- 
ma instancia no se contratara los servicios de 
un nuevo trabajador a través de la recomen- 
dada y apropiada técnica de convocación y 
selección de personal. 


Suprimir el período de prueba o la técnica 
de convocación y selección de persona, para 
definir la colocación estable de éste, es un dis- 
parate porque: 


descuida sus 


l. Está fehacientemente demostrado que 
los cambios bruscos de personal son desalen- 
tadores. El trabajador inseguro no siempre 
responde positivamente; vive en zozobra, bajo 
la amenaza del fantasma del desempleo; la 
ansiedad reprime su interés, su voluntad y en- 
tusiasmo. 


2. La misma empresa se perjudica, por- 
que los trabajadores inestables no producen a 
la medida que los estables, lo que implica 
grandes pérdidas. No es ventajoso que algu- 
nos empleadores se den el gusto de tener li- 
bertad plena para emplear y desemplear. Sin 
embargo, hay empleadores que prefieren a to- 
do, darse ese “gusto”, no importa que la em- 
presa no alcance óptimos dividendos. Burlán- 
cose de esta manera, el empleador, con las 
necesidades del trabajador y de su familia, en 
el que deposita el trabajador su confianza, in- 
terés, dedicación y honradez en su centro de 
trabajo. 

Tiene otra pequeña ventaja el periodo da 
prueba de tres meses, a saber: “un plazo cor- 
to es fácil de sobrellevarse. El trabajador se 
esforzará ¡por demostrar todo lo que sabe y 
puede y por fin, conseguirá la estabilidad; pe- 
ro, se alega que el trabajador estable, luego, 
tareas por restarles importancia 
amparado por la estabilidad que la ley le re- 
conoce como derecho. Sin embargo, no debe 
olvidarse, que el descuido y la ineficiencia 
son causales de despido justificado. Además, 
hay técnicas y sistemas de estimular el buen 
trabajo y la producción. La Psicología de la 
Motivación está al alcance de todos. 


ESTABILIDAD LABORAL Y LA DOCTRINA 
SOCIAL DE LA IGLESIA 


En la Carta Encíclica del Sumo Pontífice 
Juan Pablo 11, documento dado en Castelgan- 
dolfo, el 14 de setiembre de 1981, se resume 
con mayor nitidez aspectos concernientes al. 
trabajo humano “Laborem Excercens”. To- 
mamos aspectos esenciales, los mismos que 
serún las premisas capitales para afianzar 
nuestras conclusiones sobre el tema que esta- 
mos desarrollando para este Congreso “Esta- 
bilidad Laboral y Automación”: 


a) “La tradición cristiana no ha sosteni- 
do nunca este derecho (el de propiedad) co- 
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mo absoluto e intocable. Al contrario, siem- 
pre lo ha entendido en el contexto más amplio 
del derecho común de todos a usar los bienes 
de la entera creación: el derecho a la propie- 
dad privada como subordinado al derecho al 
uso común, al destino universal de los bienes”. 
“Además, la propiedad según la enseñanza 
de la Iglesia nunca se ha entendido de mo- 
do que puede constituir un motivo de contras: 
te social en el trabajo”, etc. “La Propiedad se 
adquiere ante todo mediante el trabajo, para 
que ella sirva al trabajo. El considerarlos ais- 
ladamente como un conjunto de propiedades 
separadas con el fin de contraponerlos en la 
forma de “capital” al “trabajo”, y más aún 
realizar la explotación del trabajo, es contra- 
rio a la naturaleza misma de estos medios y 
de su posesión. Estos no pueden ser poseídos 
contra el trabajo, no pueden ser ni siquiera 
poseídos para poseer porque el último título 
legítimo para su posesión “y esto ya sea en la 
forma de la propiedad privada, ya sea en la 
de propiedad pública o colectiva — es que sir- 
van al trabajo; consiguientemente que, sir- 
viendo al trabajo, hagan posible la realización 
del primer principio de aquel orden, que es el 
destino universal de los bienes y el derecho a 
su uso común”. 


b) "Así pues el principio de la prioridad 
del trabajo respecto al capital es un postula- 
do que pertenece al orden de la moral social. 
Este postulado tiene importancia clave tanto 
en un sistema basado sobre el principio de la 
propiedad privada de los medios de produc- 
ción, como en el sistema en que se haya limi- 
tado, incluso radicalmente, la propiedad pri- 
vada de estos medios. El trabajo, en cierto 
sentido, es inseparable del capital, y no acep- 
ta de ningún modo aquella antinomia, es de- 
cir, la separación y contraposición en relación 
a los medios de producción, que ha gravitado 
sobre la vida humana en los últimos siglos, 
como fruto de premisas únicamente económi- 
cas. Cuando el hombre trabaja, sirviéndose 
del conjunto de los medios de producción, de- 
sea a la vez que los frutos de este trabajo es- 
tén a su servicio y al de los demás y que en el 
proceso mismo del trabajo tenga la posibilidad 
de aparecer como corresponsable y coartífice 
en el puesto de trabajo, al cual está dedicado. 


c) El hombre que trabaja desea no só- 
lo la debida remuneración por su trabajo, sino 
también que sea tomada en consideración, en 
el proceso mismo de producción, la posibilidad 
de que él a la vez que trabaja incluso en una 
propiedad común, sea consciente de que está 
trabajando “algo propio”. 


Con la nitidez acrisolada de la infabilidad 
ex cathedra, las tres premisas pontificales con- 
ducen: 


l. A la superioridad del valor de la dig- 
nicad humana del trabajador entre los facto- 
res de la relación laboral. El trabajador es 
más valente que el capital, porque este último 
es apenas un medio materia en la producción. 
en cambio el trabajador es un fin en sí mismo; 
el capital, el dinero, es un factor de cambio, de 
trueque universal, por lo mismo que es el va- 
lorimstro por el que se obtienen las cosas que 
se hallan en el comercio; el hombre aporta su 
capacidad intelectual y física para que ese ca- 
pital se ponga al servicio de la productividad 
y la producción, en beneficio de los demás, 
incluyéndose él y su familia. 

2. Siendo codueño o copropietario de la 
empresa, el trabajador tiene derecho de per- 
manecer en ella at in finitum. En cambio, el 
empleador no puede tener derecho para des- 
pedir unilateralmente al trabajador, salvo que 
mediase causa justificada y comprobada debi- 
damente. Pero, es en esta oportunidad en que 
queda demostrado que “la cuerda se rompe 
por lo más delgado”, porque la empresa po- 
see poder mientras que el trabajador a su de- 
recho preferencial, no posee tal poder. Sino, 
únicamente el deseo de continuar trabajando 
con dedicación e interés por el progreso de su 
empresa y tranquilidad familiar. 

Lo peor es que la ley, aunque imponga 
la estabilidad relativa del trabajador, casi 
siempre se pone de parte de la empresa por 
considerarla propietaria de los medios de pro- 
ducción ¿Cuál es más importante en un auto- 
móvil, el motor o la gasolina? Es cierto que 
la gasolina hace funcionar el motor, como el 
dinero hace posible el trabajo. Sin embargo, 
sin motor no habría movimiento, acción ni pro- 
greso. El trabajador es el motor humano de 
la empresa. Es el elemento insustituible de la 
producción y productividad. 
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LA ESTABILIDAD LABORAL Y SEGURIDAD 
SOCIAL EN EL PERU 


La Nueva Constitución Política Peruana 
da la impresión de que ha querido resarcir al 
habitante de la República de su pavorosa 
marginación, tal vez, desde cuando comenzó 
a regir la derogada —actualmente— Constitu- 
ción de 1933, que fue más apisonada (léase 
pisoteada) que lagar de convento. Para todo 
sirvió la obsoleta Carta abrogada, menos pa- 
ra mantener la democracia sólidamente. 

La nueva Constitución desde que entró en 
vigencia ya acusaba signos tanatológicos, lo 
que en castellano usual, se llama letra muer- 
ta. Muchos de sus artículos o parte de algu- 
nos de ellos son occisos. Y hablando de se- 
guridad social, habría que investigar quienes 
son los más directos familiares de dicha Cons- 
titución, para aplicarle su propio artículo 11% 
que dice: “La familia que no dispone de me- 
dios económicos suficientes, tiene derecho u 
que sus muertos sean sepultados gratuitamen- 
te en cementerios públicos”; desgraciadamen- 
te no se indica por cuenta de quien se produ- 
cirá ese “entierro”. De todos modos, debe co- 
menzar a ser enterrado toda la “letra muerta”, 
para evitar los peligros contra la salud de los 
“vivos” que causaría la descomposición de 
“tanto cadáver”. 

Uno de los “cadáveres muertos” (“pero 
¡ay: el cadáver siguió muriendo”, según Cé- 
sar Vallejo, en su poema Masa) a que nos re- 
lerimos se halla sumergido en el art. 132 (mal 
número, decididamente agonero) de la Cons- 
titución, que reza: “La seguridad social tiene 
como objeto cubrir los riesgos de enfermedad, 
maternidad, invalidez, desempleo”, etc., “y 
cualquier otra contingencia susceptible de ser 
amparada conforme a ley”. 


No existe ley, ahora, y hay indicios indu- 
bitables de que jamás existirá, en el sentido de 
cubrir los riesgos del desempleo, en cuales- 
quiera de sus extremos: 


a) Para evitar que se produzca radical- 
mente, ya sabemos el porqué. 


b)> Para que el desempleo se halle a cu- 
bierto de sufrir hambre, caminar desnudo, per- 
der el techo que lo guarecia o siquiera de ser 
atendido en caso de enfermedad (la ”“seguri- 


dad social protege a medias y mal y sólo a 
los “asegurados” ). 


Lo inaudito es que la “seguridad social” 
vigente en el Perú ha sido hechura de la se- 
gunda fase del gobierno revolucionario, en las 
postrimerias de su voluntaria “abdicación” 
(dicho sea con justicia), ya cuando se había 
“promulgado” la Constitución de 1979; pero 
—sin asomo de duda— los asesores del go- 
bierno revolucionario tuvieron el buen tino de 
aplicar la psicología criolla, para no amparar 
constitucionalmente a los desempleados, por- 
que con muy valiosas y honrosas excepciones, 
la “empleocracia” pronto se habría convertido 
en una fructifera "“desempleocracia”. 

Apréciese en su auténtico valor lo que 
acontece en la Naturaleza, en el insignifican- 
te, pero aleccionador mundo de los insectos. 
Por ejemplo, en una colmena, donde todo es 
laboriosidad, se permite a los zánganos que 
“disfruten” sólo hasta que la abeja reina sea 
fecundada. Inmediatamente después del “vue- 
lo nupcial”, todos los zánganos son decapita- 
dos. Si sucediese algo similar en algunos paí- 
ses en vias de desarrollo en los que, a pesar 
ae todo fuese desempleado, eliminando, posi- 
blemente, esos países florecerian más, puesto 
que para no perder (fisicamente) la cabeza, 
el desempleado se la ingeniaría para hacer 
algún trabajo remunerativo y no tratar de vi- 
vir del prójimo. 


CONCLUSIONES 


l. La automación es, simultáneamente 
consecuencia y causa del desarrollo. Así co- 
mo avanza la Humanidad en las latitudes don- 
de trabaja la inteligencia y no descansa la vo- 
luntad, la automación es un instrumento de or- 
den preferencial. No podrá ser detenida su 
evolución ascendente. Esto evidencia que mu- 
chisimos trabajadores no preparados, en mu- 
chos casos, están siendo reemplazados por las 
máquinas que han sido diseñadas, construidas 
y controladas por el mismo hombre que dan 
muchisimo mayor rapidez y precisión a la pro- 
ducción; pero de aquí a suponer que la má- 
quina obra y producto del hombre reemplaza- 
rá totalmente al hombre no calificado en sus 
faenas productivas hasta en el último rincón 
del mundo, dista todavía de algunos años. 
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La especie humana sólo podría desapare- 
cer después de ora conilagración mundial, es- 
ta vez, neutrónica y bacteriológica. Lo que es 
la “automación” es un alivio en el arduo tra- 
bajo humano. 


2. La estabilidad laboral no es cuestión 
de legislación. Dependen de la política guber- 
nomental y, también de la doméstica-=mpresa- 
rial. Una deficiente y defectuosa “ley” (como 
el D. L. 22126) es contraproducente. Antes de 
amparar o proteger la estabilidad, puede pro- 
mover la inestabilidad laboral; pero es sustan- 
cialmente necesaria una buena tuitiva y hu- 
mana legislación codificada en materia de 
trabajo. 


3. La estabilidad laboral es un aspecto 
sustantivo de la seguridad social entendida 
ampliamente, controlada por el Estado y no 
simplemente eludida. 


La protección del empleo más efectos sa- 
ludables surtirá no subvencionando Cel Esta- 
do) a los desocupados, sino procurando pues- 
tos de trabajo y no permitiendo o “patrocinan- 
do” despidos arbitrarios, como en los casos 
del artículo 5% del D. L. 22126, cuyo legado ha 
sido plenamente aceptado, o el Decreto Legis- 
lativo No. 39 que es aberrante. 


4. El hecho de haber introducido la “con- 
lianza” como causal de despido justificado 
tiene dos ángulos igualmente obtusos: 


a) En un abuso de confianza del “legis- 
lador” quien sabe de antemano que el pueblo 
es aguantador y que soporta manso y pacien- 
temente que lo aten como a Túpac Amaru y lo 
descuarticen, lo devalúen, le suban el precio 
del pan y hasta le quiten el trabajo; pero sin 
protestar como ese legendario e indómito cau- 
dillo, que gritó con más fuerza cuando le arran- 
caron la lengua. 

b) La confianza, cuando no se abusa de 
ella, no es una falta, no es un agravio, no es 
un daño. Es demostración de aprecio y de fal. 
ia de desconfianza. Por lo tanto, si el trabaja- 
dor es de confianza no puede ser despedido. 
Contrariamente, nadie aceptará trabajar con 
quien no confía. Pero, tampoco, la descon- 
fianza, por su subjetividad, no puede ser cau- 
sal de despido; pensar lo contrario sería dis- 
paratar. 


Y. No debe descuidarse y menos todavía 
descartarse la técnica de la convocación y se- 
lección de personal para garantizar la estabi- 
lidad laboral más bien eliminando la descon- 
fianza o la confianza en la relación laboral 
que, por naturaleza, tiene que ser objetiva, 
con objetividad químicamente pura, sin sedi- 
mentos de pasiones que deben ser extrañas en 
el campo del trabajo. | 


LA ESTABILIDAD LABORAL EN LA CONSTITUCION 


Ponente: Dr. FRANCISCO J. ROMERO MONTES 


CONSIDERACIONES GENERALES 


1. Concepto. 


Se entiende por estabilidad laboral el de- 
recho que tiene el trabajador de permanecer 
en su empleo y de no ser despedido sino cuan- 
do sobrevengan circnnstancias previamente 
calificadas por la ley, como causa justa para 
la terminación de la relación laboral. 

Para Deveali* es el derecho del trabaja- 
dor a conservar su puesto de trabajo durante 
toda su vida laboral, no pudiendo ser decla- 
rado cesante antes, a no ser por alguna cau- 
sa taxativamente determinada. 

De Ferrari? sostiene que en el principio 
de la estabilidad se trata de admitir como ver- 
dad inconcusa que el empleador no debe tener 
ejercicio tan libre para despedir y que el tra- 
bajador es titular del derecho a un mínimo de 
condiciones vitales. 

Cuando un empleador y un trabajador 
celebran un contrato, a plazo indeterminado, 
tienen la intención de dar a la relación de tra- 
bajo un carácter duradero, el empleador sabe 
de antemano que el trabajador podrá dejar el 
empleo si consigue un trabajo mejor, y en tal 
sentido, el derecho le brinda su protección. A 
través de la estabilidad se busca la seguridad 
de que el trabajador sólo podrá ser despedido 
por su empleador cuando sobrevengan situa- 
ciones que hagan realmente imposible la con- 
tinuación de la relación laboral. 

La estabilidad tiende a otorgor un carác- 
ter permanente a la relación de trabajo y pro- 
cura que la disolución de ésta dependa única- 
mente de la voluntad del trabajador, y sólo 
por excepción de la del empleador, o de algu- 
na circunstancia que haga imposible su conti- 
nuación, resultando que la estabilidad consti- 
tuye un derecho para el trabajador y nunca 
un deber;3 de no ser asi, se retornaría a eta- 
pas ya superadas del trabajo forzoso. 


La Recomendación número 119, adoptada 
en la 47% reunión de la Conferencia Interna- 
cional de Trabajo, que se llevó a cabo en 1963, 
preconiza que el empleador “no debería pro- 
ceder a la terminación de la relación de traba- 
jo, a menos que exista una causa justificada, 
relacionada con la capacidad o la conducta 
del trabajador o basada en las necesidades 
del funcionamiento de la empresa, del estable- 
cimiento o servicio”. 


2. Modalidades de Estabilidad. 


La relación laboral puede ser estable o 
inestable, de acuerdo al grado de prohibición 
que tenga el empleador para disolverla. Es 
estable cuando el trabajador puede permane- 
cer en el empleo incondicionalmente. Es ines- 
table si el empleador pone fin a la relación en 
cualquier momento, sin ninguna condición y 
sin pago alguno por el hecho del despido. 

Pero dentro de esta clasificación se dan 
matices, que dan lugar a sub-clases de estabi- 
lidad y de inestabilidad, y que en definitiva 
se sintetizaría en grados de estabilidad, que 
partiendo de la absoluta se descienda a un ni- 
vel de inestabilidad. 

Existe otro criterio más generalizado para 
la clasificación de la estabilidad en “absoluta” 
y “relativa”, en el que el aspecto determinan- 
te está dado por el grado de imperatividad de 
la obligación que pesa sobre el empleador pa- 
ra reincorporar al trabajador cuando ha sido 
despedido injustamente. 

En efecto, en la estabilidad absoluta el 
principal no puede terminar el contrato, ni si- 


1  Deveali, Lineamientos del Derecho del Tra- 
bajo, 1948, pág. 193. 

2 De Ferrari, Derecho del Trabajo, Buenos 
Aires 1969, tomo II, pág. 182. 

3 Mario de la Cueva, El Nuevo Derecho Me- 
xicano del Trabajo, México 1977, págs. 219 y 220. 
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quiera pagando una indemnización por el des- 
pido, lo que significa que si el empresario des- 
pidiera y no lograra justificar la medida, no 
tendría otra alternativa que reponer al traba- 
jador, salvo que éste optara por retirarse, en 
cuyo caso exigirá el pago de la indemnización. 

En cambio, en la estabilidad relativa el 
empleador puede resolver unilateralmente el 
contrato de trabajo pagando una indemniza- 
ción. Si se diera un despido, que el patrono 
no consiguiera justificar, la opción para repo- 
ner al trabajador, o pagarle la indemnización, 
la tiene el empleador y no el despedido, con 
lo cual el principio de la estabilidad se debil. 
ta considerablemente. 

Para Ruprecht* esta clasificación resulta 
impropia, pues la llamada estabilidad absolu- 
ta no existe, toda vez que en el caso de justa 
causa la disolución puede producirse. Con- 
trario sensu, hablar de estabilidad relativa re- 
sulta un contrasentido, pues si cabe el despido 
con el pago de una indemnización, la estabili- 
dad ya no existe. 

Enfocada asi la permanencia en el em- 
pleo, la conclusión es lógica, pero ésa no es 
una de las concepciones más manejables por 
el derecho. La estabilidad no puede ser in- 
condicional si se tiene en cuenta las diferen- 
tes circunstancias que pueden hacer imposible 
la dación de trabajo por parte del empleador. 
De ahi que nada impide hablar de grados, mo- 
dalidades o matices de estabilidad. 

Al respecto, Deveali? nos habla de la “es- 
tabilidad en sentido propio” y “estabilidad en 
sentido impropio”. En la primera, nos dice, 
se consagra un derecho al empleo, a su per- 
monencia, librado el trabajador de todo even- 
to que traduzca un derecho a la rescición uni- 
lateral e incausada del contrato de trabajo por 
parte del empleador. Pero en la estabilidad 
en “sentido impropio” es factible la ruptura 
por voluntad unilateral, sin que medie causa 
que razonablemente motive, concretándose la 
defensa del trabajador en el pago de indemni- 
zaciones. "En la primera se prohibe el despi- 
do, en la segunda sólo se busca contenerlo”. 

Para De la Cueva, * en la estabilidad ab- 
soluta se niega al empleador, en forma total, 
la facultad de disolver la relación laboral por 
un acto unilateral de su voluntad, y únicamen- 
te es posible la disolución por causa justifica- 
da, que debe ser probada; mientras que en la 


estabilidad relativa se permite al patrono, en 
grados variables, disolver la relación de traba- 
jo por un acto unilateral a cambio de una in- 
demnización. 

Según Cabanellas” en la estabilidad ab- 
soluta, cuya caracteristica es la “perdurabili- 
dad”, la expectativa mayor para el trabajador 
es la remuneración que debe abonársele, en 
el caso de ser despedido sin justa causa, has- 
ta que le correspondan los derechos pasivos 
de jubilación o retiro. En tanto que, en la es- 
tabilidad relativa o “durabilidad de la relación 
laboral”, el derecho del trabajador se limita a 
una indemnización, en el caso de producirse el 
despido y el empleador se negara a reponer- 
lo en el empleo. En la estabilidad relativa se 
resarce por el pasado, en la absoluta se mira 
hacia el futuro. 

Goizueta Herrera? al referirse a la estabi- 
lidad absoluta la denomina también “propia”, 
“directa” o “perfecta” y a la relativa '“impro- 
pia”, “indirecta” o “imperfecta”. En la prime- 
ra el trabajador tiene derecho a permanecer 
en el emplec hasta que sea plenamente capaz 
de laborar, a no ser despedido sino por un jus- 
tificado motivo previamente establecido por la 
ley, y a ser reintegrado en su puesto de traba- 
jo con el pago de salarios devengados, en el 
caso de que el despido resulte injusto. En 
cambio «agrega este autor, en la estabilidad 
relativa se busca, por medios indirectos, qu» 
el patrono no ponga fin a la relación de tra- 
bajo si no concurre una causa justa, pero a 
pesar de ello, cuando el despido se produce 
resulta siendo legal. 

Como se puede apreciar, los calificativos 
de “absoluta” o “relativa” no están referidos 
a un impedimento total o parcial del despido. 
La estabilidad, por muy absoluta que sea, ad- 
mite la posibilidad del despido en determina- 


das circunstancias, sin que esto le haga perder 
su carácter de tal. 


4 Ruprecht, Alfredo, “La Estabilidad en La- 
tinoamérica” en Estudios sobre Derecho Indivi- 
dual de Trabajo en homenaje a Deveali, Buenos 
Aires 1979, pág. 641. 

5  Deveali, Op. cit., págs. 201 y 202. 

6 De la Cueva, Nuevo Derecho..., pág. 221. 

7 Cabanellas, Política Laboral, tomo III, pág. 
78. 

8 Goizueta Herrera, Napoleón, La Estabili- 
dad y las Causas de Terminación del Contrato de 
Trabajo, Valencia, Venezuela 1978, pág. 10. 
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Los términos de “absoluta” y “relativa” 
tienen que ver más bien con la opción que se 
otorga al empleador para reponer o no al tra- 
bajador, en el caso de que no logre justificar 
el despido si ésie se hubiera producido. En 
la estabilidad absoluta el trabajador está pro- 
tegido por la acción de reposición, reincorpo- 
ración o reinstalación, no existiendo otra alter- 
nativa. En cambio, en la estabilidad relativa 
se protege al trabajador con el pago de una 
indemnización por despido, si el empleador 
opta por la no reposición. 

Krotoschin * afirma que la “reintegración 
al trabajo es la forma máxima y más eficien- 
te de protección contra el despido arbitrario”, 
con lo cual indudablemente se da la garantía 
de estabilidad. La reincorporación, agrega, es 
una consecuencia lógica en los regimenes que 
reconocen la ineficacia o nulidad, no sólo del 
despido contra la ley, el orden público o las 
buenas costumbres, sino también del despido 
corente de causa considerada como suficien- 
te justificativa. “La reintegración garantiza la 
estabilidad del trabajador aún más eficazmen- 
te que el pago de una indemnización, por más 
alta que ella fuera”. 


ASPECTO CONSTITUCIONAL 
1. La Proclamación del Derecho. 


La estabilidad en el trabajo ha sido con- 
sagrada por la Constitución vigente como un 
derecho fundamental de la persona. En efec- 
to, el Capitulo V del Título 1 contiene los as- 
pectos relativos a los derechos laborables ba- 
jo el rubro “Del Trabajo”, y dentro del mismo, 
el artículo 48% es el que se refiere a la estabi- 
lidad en el trabajo en los siguientes términos: 

"Art. 482 El Estado reconoce el derecho 
de estabilidad en el trabajo. El trabajador só- 
lo puede ser despedido por causa justa, seña- 
lada en la ley y debidamente comprobada”. 

Esta novedad en la Carta Constitucional 
es muy relativa, pues con anterioridad a 1979 
ya se había legislado, en materia de estabili. 
dad, en el derecho perucmo. El año 1970 se 
expidió el Decreto Ley 18471, estableciéndose 
en el Perú una estabilidad absoluta para los 
servidores de la actividad privada después de 
los tres meses de servicios. Posteriormente, 21 


año 1978 se dictó el Decreto Ley 22126, en 
reemplazo del amierior, cuyo contenido impor- 
ta un considerable retroceso en relación con 
el acotado. 

De manera que antes de la dación de la 
Constitución existió una experiencia, no sola- 
mente jurídica, sino también de lucha social. 
Los trabajadores, a partir del año 1977, fueron 
objeto de serias agresiones en su derecho a la 
estabilidad en el trabajo, lo que creó una fuer- 
te corriente en favor de la reafirmación de es- 
te derecho. La expedición del Decreto Ley 
22126, que significó la desnaturalización de la 
estabilidad conquistada, contribuyó a que al- 
gunos partidos políticos incluyeran en sus pro- 
gramas la rectificación y consagración de es- 
te elemento valioso para la fuerza laboral del 
pais. 

Lamentablemente, la constitucionalización 
de la estabilidad en el trabajo no ha alejado la 
preocupación de los trabajadores por este de- 
recho, debido a que la Carta ha dejado libra- 
aa a la ley ordinaria los aspectos más funda- 
mentales para un cabal funcionamiento de la 
estabilidad. Asuntos como el periodo de tiem- 
po para alcanzar tal derecho, así como las cau- 
sas para el despido, no se han precisado en la 
Constitución, lo que podría dar lugar a que se 
tuerza el espíritu de la norma. 

De modo que la imprecisión de la Consti- 
tución abre las puertas para el establecimien- 
to, en el Perú, de una estabilidad mediatizada. 

De primera intención, sostienen Rubio y 
Bernales, el derecho a la estabilidad en la 
Consiitución parece sólido y automático. Da 
la impresión de establecer constitucionalmen- 
te una estabilidad absoluta. Pero un análisis 
más a fondo, agregan, nos indica que tiene 
poderosas limitaciones. * 

Pero al margen de estos inconvenientes, 
no se puede negar que el artículo 48% de la 
Carta ha otorgado categoría de cláusula cons- 
titucional al derecho de estabilidad en el tra- 
bajo. En principio, tal dispositivo declara que 
"el Estado reconoce el derecho de estabilidad 
en el trabajo”. Esto implica que la relación 
laboral, por regla general, tiene una duración 


9 Krotoschin, Ernesto, Instituciones del De- 
recho del Trabajo, Buenos Aires 1968, pág. 523. 

10 Rubio, Marcial - Bernales, Enrique, Perú: 
Constitución y Sociedad Política, Lima 1981, pág. 
216. 
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indefinida y que la misma debe terminor sólo 
cuando sobrevengan situaciones que hagan 
realmente insostenible su continuación, a no 
ser que se trate del retiro voluntario del traba- 
jador. 

Si tenemos en cuenta, además, que la es- 
tabilidad en el trabajo busca otorgar un carác- 
ter permanente a la relación laboral, tendre- 
mos que concluir que la ley ordinaria, que im- 
plemente su funcionamiento, deberá cumplir 
tales objetivos. 

De manera que, las interpretaciones que 
sostienen que el Decreto Ley 22126 puede ser 
compatible con la Constitución, no se ajustan 
al espiritu de ésta. Consideramos que las pres- 
cripciones que contiene dicho Decreto Ley no 
hacen posible cumplir los objetivos que se pro- 
pone el establecimiento de un derecho como 
es el de la estabilidad laboral. 

Desde el punto de visia del derecho com- 
parado debemos precisar que en el Perú la 
constitucionalización del derecho a la estabili- 
dad en el trabajo es tardía. La Constitución 
Mexicana de 1917 incorporó, tal principio, den- 
tro de una larga enumeración de derechos la- 
borales. Situación similar se dio en la Cons- 
titución de Weimar de 1918. 

Particularmente, los mexicanos han reco- 
rrido un largo camino de experiencia en la de- 
fensa de este derecho, habiendo dado lugar a 
la enmienda de la Constitución de 1917, para 
cerrar el paso a corrientes jurisprudenciales 
que pretendieron quebrar el derecho de la es- 
tabilidad laboral. 


2. Periodo de Espera. 


El contrato de trabajo tiene un carácter 
“intuito personae” y para dotar al mismo de 
una duración determinada, que impida al em- 
pleador ponerle fin cuando lo desee, se requie- 
re de un lapso durante el cual pueda perca- 
tarse de las condiciones y aptitudes del servi- 
dor. Se trata pues de un periodo de tiempo 
que el trabajador debe esperar para quedar 
comprendido dentro del beneficio de la estabi- 
lidad. 

Ese periodo de espera es un derecho del 
empleador que le permite despedir sin causa, 
aún en el caso de que el trabajador satisfaga 
plenamente las necesidades del puesto de tra- 


bajo. Contrario sensu, cumplido el periodo de 


espera, el empleador no podrá despedirlo aun- 


que no reuna las condiciones requeridas para 
el servicio, siempre que la limitación haya 
existido al momento del ingreso. Se trata pues 
de un derecho incondicionado que se da en un 
plazo, dentro del cual el servidor no puede ob- 
jetar la decisión del principal. 

Pero el problema consiste en determinar 
cuál debe ser la duración de ese periodo. En 
el derecho comparado el plazo es variable. 

Teniendo en cuenta los principios y objeti- 
vos que inspiran al derecho de estabilidad, el 
tiempo de espera para alcanzar el mismo de- 
be estar acorde con tal propósito. No olvide- 
mos que con este beneficio se busca dar se- 
guridad al trabajador, limitar la voluntad del 
empleador para que no pueda poner fin al con- 
irato inmotivadamente y dar una permonen: 
cia a la relación laboral. 

De modo que, doctrinariamente, existen 
criterios que deben servir para guiar la deter- 
minación del período de espera. 

La Constitución Peruana no ha precisado 
la duración de dicho plazo, de ahí que algunos 
tratadistas, como ya lo dijimos, han afirmado 
que el periodo de espera de tres años, señala- 
do por el Decreto Ley 22126, puede convivir 
con el precepto constitucional. 

Nosotros consideramos que esto no es así. 
Analizando el artículo 48? de la Constitución 
encontramos que la proclamación que hace la 
Carta en el sentido de que “el Estado reco- 
roce el derecho de estabilidad en el trabajo” 
es incondicional. La segunda parte del artícu- 
lo en mención deriva a la ley sólo la potestad 
de determinar la causa justa. De manera que 
la ley ordinaria no podría imponer una condi- 
ción que la Constitución no señala. 

Si tenemos en cuenta estas consideracio- 
nes habría que concluir que el trabajador pe- 
ruano, de acuerdo al precepto constitucional, 
adquiere el derecho a la estabilidad desde el 
primer día de trabajo. Después de todo, este 
beneficio no impide que el servidor sea sepa- 
rado si no es competente para el cargo o en 
el caso de que incurra en algunas de las cau- 
sales que la ley ordinaria señale. Algo más, 
para prevenir cualquier desconocimiento que 
el empleador pudiera tener sobre la capacidad 
para el desempeño de las labores que se en- 
comiende al trabajador, se le puede someter 
a una evaluación antes de iniciar la relación 


de trabajo. 


TV Concreso PERUANO DE DERECHO DEL "TRABAJO 73 


Pero indudablemente, muy lejos estamos 
de aseverar que la intención de la Constitu- 
yente haya sido la de otorgar el derecho a la 
permanencia en el empleo desde el primer día 
de labores. Pero tampoco podemos suponer 
que se haya querido condicionar el goce de 
este beneficio a un periodo de espera tan lar- 
go como tres años. Bastará recordar los pro- 
gramas de los grupos politicos en la campaña 
pora la Constituyente. Los partidos de izquier- 
da y el Apra cuestionaron y combatieron, des- 
de antes de la contienda electoral, ese aspec- 
to del Decreto Ley citado. Y precisamente, 
fueron esas agrupaciones las que impulsaron, 
en la Asamblea Constituyente, plasmar la es- 
tabilidad en la Constitución de 1979, con el áni- 
mo de superar los inconvenientes que el traba- 
jador tenía, en materia de permanencia en el 
empleo. 

Por consiguiente, se trata de encontrar, en 
cuomto al periodo de espera, un punto de equi.- 
librio que sea compatible con la realización 
de la estabilidad y con el derecho del emplea- 
dor a un periodo de prueba, cuidando que és- 
te no sea un medio para desnaturalizar el ob- 
jetivo de la Constitución. 

En la legislación peruoma el articulo 6? 
del Reglamento de la Ley 4916, de 1928, dis- 
pone que “durante los tres primeros meses, pe- 
riodo que se considera de prueba, el emplea- 
do no gozará de ninguno de los derechos, in- 
demnizaciones o beneficios señalados por la 
Ley 4916. Ahora bien, uno de esos beneficios 
consiste en el derecho del empleado de no po- 
der ser despedido sino con un preaviso de no- 
venta dias, que debe cursarle el principal Car- 
ticulo 1%, inciso a) de la Ley 4916). De ma- 
nera que el trabajador, durante el periodo de 
prueba de noventa dias, puede ser despedido 
en cualquier momento. 

El período de prueba tiene por objeto que 
el empleador obtenga un juicio más claro so- 
bre la competencia y la aptitud profesional del 
asalariado para el desempeño de su trabajo. 
Se trata pues de un período de observación, 
duronte el cual el patrón puede conocer al 
servidor y ver si le conviene proseguir con la 
relación de trabajo o poner fin a la misma. 

Por eso el Tribunal de Casación de Fran- 
cia ha establecido que el empleador es el ún:- 
co juez sobre la cuestión de saber si el em- 
pleado ha demostrado las cualidades necesa- 
rias durante la prueba a la que ha consentido 
someterse. ** 


Si ésta es la finalidad del periodo de prue- 
ba, hizo bien el Reglamento del Decreto Ley 
18471, que instauró la estabilidad en el traba- 
jo en el Perú, en disponer que el acotado no 
comprendiera a los trabajadores dentro de di- 
cho periodo. Lo que significaba que, para ser 
beneficiario del derecho a la permanencia en 
el empleo, se requería haber superado el pe- 
riodo de prueba. 

De modo que, no encontramos inconve- 
niente para que el periodo de prueba, que es 
de tres meses en la legislación peruana, no 
coincida con el plazo que el trabajador deba 
esperar para estar amparado por el derecho 
a la estabilidad en el trabajo. 

Es en el periodo citado en el que el em- 
pleador podrá percatarse y evaluar la calidad 
del trabajador y decidir si está apto para ocu- 
par, en definitiva, el puesto asignado. Cual- 
quier plazo adicional a tal periodo no tiene 
justificación y sólo serviria para causar inse- 
quridad «al laborante. El trabajador respon- 
sable y cumplidor de sus obligaciones no tie- 
ne porque estar sujeto a un tratamiento de es- 
ta naturaleza. 

Por eso creemos que el periodo de espera 
de tres meses, que ya tuvo vigencia en el Pe- 
rú, deberia establecerse en la nueva ley y 
aplicarse en forma horizontal para todos los 
trabajadores. Este tratamiento se podría com- 
plementar con el establecimiento de un rédgi- 
men especial, restringido sólo para «aquellas 
actividades laborales cuya modalidad no per- 
mite un régimen de estabilidad; así como por 
el contraio a plazo fijo que se encuentra legis- 
lado por el Decreto Ley 18138. 


3. Clase de Estabilidad. 


Habíamos dicho que, doctrinariamente, se 
distingue una estabilidad absoluta y otra re- 
lativa. Cuando el régimen de estabilidad no 
permite al empleador sustituir la obligación 
de reposición por el pago de indemnización, 
en el caso del despido injustificado, estaremos 
frente a la estabilidad absoluta. De lo contra- 
rio, si no se da esa posibilidad, se trata de una 
estabilidad relativa. 

No creemos que esta consideración agote 
los conceptos de “absoluta” o “relativa”. Pue- 
de presentarse otras formas para tornar en re- 
lativa una estabilidad, no obstante obligarse 


11 Camerlynck/Lyon Caen, Derecho del Tra- 
bajo Madrid 1974, pág. 114. 
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al empleador a la reposición; tal por ejemplo, 
un período de espera muy largo, etc. 

En base a estas apreciaciones podemos 
preguntarnos qué clase o modalidad de esta- 
bilidad es la que reconoce la Constitución. La 
segunda parte del articulo 48% de la misma 
dispone, en forma categórica, que “el trabaja- 
dor sólo puede ser despedido por causa justa, 
señalada en la ley y debidamente compro- 
bada”. 

Se observa pues que si no concurre la 
causa justa, debidamente comprobada, el tra- 
bajador debe ser necesariamente repuesto en 
su empleo, en el caso de ser despedido. Cons- 
titucionalmente no vemos la posibilidad de 
que el empleador pueda eximirse de esa obli- 
gación abonando una cantidad de dinero. Nin- 
guna ley ordinaria podría contemplar una si- 
tuación de tal naturaleza, pues la Carta sólo 
permite que se legisle para señalar los hechos 
que constituyan causa justa para el despido. 

Por lo tanto, nos parece que la clase de 
estabilidad consagrada por el artículo 48? de 
la Constitución es la denominada “absoluta”, 
entendiéndose como tal, aquella en que el em- 
pleador no tiene otra alternativa que reponer 
al servidor, en el caso de que el despido resul- 
te injustificado. 


4. Las Causales del Despido. 


La Constitución no precisa ni diferencia 
las causas para el despido colectivo o indivi- 
dual. Simplemente se concreta a señalar que 
“El trabajador sólo puede ser despedido por 
causa justa, señalada en la ley...” Cartículo 
489), 

En un régimen de estabilidad en el traba- 
jo, tanto al tratarse de la terminación por vo- 
luntad unilateral, causada por el comporta- 
miento del trabajador, como cuando la causa 
es ajena a la voluntad de las partes, se da la 
“justa causa” o “motivos válidos para el des- 
pido”. 

De manera que cuando la Constitución se 
refiere a la “causa justa” comprende las dos 
situaciones. Es decir, si la causa no depende 
de la voluntad de las partes, sino de un hecho 
extraño, puede surgir la necesidad de una re- 
ducción de personal o del cierre del centro de 
trabajo, lo que traerá como consecuencia el 
despido colectivo. 

Pero si el motivo depende del comporta- 
miento del trabajador, y en tal sentido, de la 
voluntad de las partes, pues en definitiva el 


rincipal puede o no ejercitar su derecho «a 
despedir, estamos frente a un despido indivi- 
dual, porque es la conducta o desempeño del 
laborante lo que impide la continuación de la 
relación de trabajo y no tiene porqué afectar 
a los demás servidores. 

De suerte que, de lo que se trata, es de 
definir cuáles deben ser esos hechos que, en 
uno u otro caso, constituyen causa justa para 
el despido, a la luz de la Constitución. 

El precepto de la carta dispone que debe 
ser la ley ordinaria la que señale la causa jus- 
ta, de manera que aquí hay una delegación. 
Consecuentemente, el problema radica en de- 
terminar los hechos que la ley debe establecer. 

Desde el punto de vista del despido colec- 
tivo, creemos que debe recogerse aquellas cir- 
cunstancias que hagan imposible la continua- 
ción de las actividades del centro de trabajo, 
o que sin ser ese el problema, de no aplicar- 
se tal medida, se desencadenaría una situa- 
ción semejante. 

Sobre el particular, nuestra legislación 
considera como causales el caso fortuito o 
fuerza mayor, la causa técnica y la causa eco- 
nómica, conceptos que ya han sido materia 
de estudio. 

La experiencia nos muestra que con fre- 
cuencia los empleadores recurrícn a esta cau- 
sal para burlar el derecho de estabilidad del 
trabajador. Después de efectuar la reducción 
de personal o el cierre del centro de trabajo 
volvian a reabrirlo bajo una denominación so- 
cial diferente. 

Esto quiere decir que los empresarios apa- 
rentaban un estado que no era real, o que con- 
taban con el aval de las autoridades que par- 
ticipabon en el trámite de las correspondien- 
tes solicitudes. 

Para evitar problemas semejantes, consi- 
deramos que en la nueva ley debería consa- 
grarse el derecho de los trabajadores para 
que, a nivel colectivo, continuaran con la ex- 
plotación del centro de trabajo, si así lo de- 
sean, siempre que con tal medida no se aten- 
te contra el derecho patrimonial del principal. 

Otro de los aspectos que se encuentran 
comprendidos dentro de la “causa justa”, a 
que se refiere el articulo 48% de la Constitu- 
ción, tiene que ver con la conducta del traba- 
jador. Es lo que la doctrina conoce con el 
nombre de “falta grave” o “despido discipli- 
nario”. 

También este asunto ha sido derivado por 
la Carta a la ley ordinaria, de manera que de- 
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be ser ésta la que precise los hechos o conduc:- 
ta del trabajador que justifique el despido. 


Creemos que la Constitución, al no haber 
dado ningún lineamiento para determinor los 
hechos que constituyen causa justa para el 
despido, originará inseguridad para la clase 
trabajadora, porque a través de la ley ordina- 
ria será factible el debilitamiento del princi- 
pio de estabilidad por parte de los gobiernos. 


5. El Procedimiento para el Despido. 


La Constitución omite tratar sobre el pro- 
cedimiento pora el despido, tampoco precisa 
que sea la ley la que señale el mismo. Pero 
si expresa que la causa justa sea debidamen- 
ie comprobada. Para el cumplimiento de este 
propósito será necesario que la ley implemen- 
te una forma de acuerdo a la cual debe efec- 
tuarse la separación del trabajador. 

Los Decretos Leyes 18471 y 22126 imple- 
mentaron un procedimiento formalista, es de- 
cir, ad-solemnitatem, tanto para el despido co- 
lectivo como para el individual, por falta gra- 
ve. En el primer caso el trámite es previo al 
despido, esto es, el principal debe acreditar 
antes de la reducción o cierre del centro de 
trabajo la causal invocada, para obtener la 
autorización de la despedida colectiva. Inter- 
vienen en el procedimiento el empleador, los 
trabajadores, la autoridad de trabajo y la del 
sector al que corresponde la actividad laboral. 

En cambio, en el despido individual por 
falta grave no se requiere autorización previa 
de la autoridad laboral, pero para materiali- 
zar el mismo debe cumplirse con un trámite 
muy formal, cuya inobservancia acarrea la 
nulidad del acto. 


Tanto el Decreto Ley 18471 como el 22126 
disponian que la despedida justificada debía 
ser notificada al trabajador por su empleador, 
inmediatamente después de conocida o inves- 
tigada la falta, con indicación de la causa in- 
vocada para el efecto y la fecha de cese del 
trabajador. La notificación o acuse de falta 
grave debe efectuarse por carta notarial al 
trabajador. Simultáneamente, el principal es- 
tá obligado a comunicor a la autoridad de tra- 
bajo la adopción fundamentada de tal medida. 


No creemos que existan razones para abo- 
lir este procedimiento, que tiene por objeto 
que el trabajador se percate de la acusación 
Y pueda asi organizar su defensa. 


6. Efectos del Despido. 


El citado artículo 48% de la Constitución 
establece, en forma categórica, que “el traba- 
jador sólo puede ser despedido por causa jus- 
ta, señalada en la ley y debidamente compro- 
bada”. Si el despido no reune estas condicio- 
nes surge el derecho del despedido a impug- 
nar la medida y solicitar su reposición. Por 
el principio de que el trabajador puede des- 
plazarse libremente en el mercado de trabajo, 
podría optar no precisamente por su reincor- 
poración, sino por el pago de una indemniza- 
ción que la ley debe acordar. 

De modo que el efecto inmediato del des- 
pido es la posibilidad de la reintegración del 
laborante o el pago de una indemnización, si 
éste asi lo prefiere. 

Pero debemos puntualizar que, de acuer- 
do al precepto constitucional, el empleador no 
tendrá derecho a oponerse a la reposición so- 
licitada por el despedido, a cambio del pago 
de una indemnización; pues esta situación no 
está contemplada en la Carta, la misma que 
es mandatoria, en el sentido de que, el traba- 
jador sólo puede ser separado de su empleo 
por causa justa. 

En el mejor de los casos, la ley podría 
crear situaciones de excepción, tal como lo ha- 
ce el derecho mexicano, pero de ninguna ma- 
nera legislar sobre la posibilidad de que por 
voluntad del principal el trabajador sea desti- 
tuido a cambio de una indemnización extraor- 
dinaria. 

La otra posibilidad que tiene el despedi- 
do sería la de demandar el pago de la indem- 
nización, en lugar de la reposición; pero éste 
es un aspecto que no está contemplado ni se 
infiere del contenido del artículo 48? de la 
Constitución. La nueva ley podría muy bien 
no contemplar esta posibilidad. En efecto, no 
atentaría contra la Constitución si sólo se con- 
templara la posibilidad de que el trabajador 
sea necesariamente repuesto, más no indemni- 
zado. 

Indudablemente que una situación asi iría 
contra cierta doctrina, que considera que cuan- 
do el trabajador es acusado de falta grave in- 
justamente, se le lesiona moralmente y no se 
le puede obligar a continuar laborando al ser- 
vicio del empleador causante del daño; por lo 
que nace el derecho a separarse del empleo, 
con el consiguiente pago de una indemniza- 
ción, que puede significar una sanción para 
el empleador. 
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Otro de los efectos del despido, en el ca- 
so de que resulie injustificado, consisie en la 
obligación a cargo del empleador de abonar 
las remuneraciones devengadas, a partir del 
despido y hasta la real reincorporación del 
servidor. La doctrina es uniforme en el reco- 
nocimiento de este derecho, aunque con dife- 
rentes razones. De ahí que si se tiene en cuen- 
ta que es el empleador quien interrumpió la 
relación laboral arbitrariamente, como conse- 
cuencia debe abonar las remuneraciones de- 
jadas de percibir. 

El Decreto Ley 22126 dispone que las re- 
muneraciones devengadas se generan a par- 
tir de la fecha de la interposición de la deman- 
da y hasta un máximo de seis meses. Nos 
parece que el primer aspecto es correcto y 
equitativo, es decir, que los devengados deben, 
abonarse desde la formulación del reclamo, 
pero no consideramos justo que sólo se pague 
hasta por un máximo de seis meses, si real- 
mente la reincorporación no se produce, y por 
lo tanto, el despedido no podrá obtener in- 
gresos. 

El señalamiento de un tope no existió en 
el Decreto Ley 18471 y es una innovación del 
Decreto Ley 22126. La razón estuvo en la con- 
sideración de que el empleador, con frecuen- 
cia, tenía que abonar fuertes sumas por este 
concepto, debido a la morosidad del proceso. 

La solución equitativa, en todo caso, de- 
bió consistir en dotar de celeridad al trámite 
de la reclamación, pero de ninguna manera 
en perjudicar al trabajador. 

En cuanto a la acreditación de la causa 
justa, la Constitución dispone que la mismo 
sea debidamente comprobada. Esto quiere de- 
cir que es el empleador el obligado a probar 
las causas de la reducción o cierre del centro 
laboral, de lo contrario, la autoridad de traba- 
jo debe negar la autorización. 

En cuanto a la falta grave, no basta que 
el empleador cumpla con el formalismo del 
despido, sino que además, asuma la carga de 
la prueba de los hechos que se atribuye al tra- 
bajador, en el caso de que éste impugnara la 
medida de separación. La probanza tendrá 
que concretarse a las imputaciones efectuadas 
por el principal en el documento acusatorio. 

Al no haberse señalado en la Constitución 
que la probanza de la causa justa sea previa 
al despido, el empleador estará obligado a 
justificar la medida, sólo en el caso que el tra- 
bajador impugne la separación. 

En la experiencia recogida de la aplica- 


ción de los Decreios Leyes 18471 y 22126 se 
observa un serio problema de acreditación 
de los despidos de hecho, es decir, cuendo el 
empleador no cumple con las formalidades 
que la ley le exige. En efecto, cuando el tra- 
bajador denuncia haber sido objeio de una se- 
paración arbitraria, se ve en la imposibilidad 
ade comprobar tal hecho, ¿o que con frecuencia 
ha originado que el empleador niegue haber- 
lo separado, y por el contrario, lo reconvenga 
por cbandono de trabajo. 

La nueva ley que implemente la estabili- 
dd en el trabajo, para superar esta dificultad, 
será menester que prescriba la obligación de 
la autoridad de trabajo para que dentro de las 
veinticuatro horas constate las denuncias que 
efectúan los trabajadores que hubieren sido 
despedidos de hecho. 


CONCLUSIONES 


1. La estabilidad en el trabajo es el de- 
recho del trabajador a conservar su puesto, y 
a no ser separado del mismo, mientras no so- 
brevengan circunstancias que hagan imposible 
tal objetivo. 

2. La estabilidad se basa en la conside- 
ración de que, por regla general, el contrato 
de trabajo debe tener una duración indetermi- 
nada, y sólo por excepción, un plazo fijo. 

3. Las denominaciones de “Estabilidad 
absoluta” y “estabilidad relativa”, si bien ex- 
presan un contrasentido, la doctrina las expli- 
ca considerando la obligación del empleador 
de reponer o no al servidor en su empleo, 
cuando es despedido injustamente. 

4. La estabilidad en el trabajo ha sido 
consagrada en el Perú por la Constitución de 
1979, como un derecho fundamental de la per- 
sona. 

9. Al no haber fijado la Constitución un 
plazo de espera para adquirir la estabilidad, 
el trabajador está amparado por ese derecho 
desde que cumple con el período de prueba. 

6. La Constitución sólo ha delegado a la 
ley ordinaria el señalamiento de los hechos 
que constituyen causa justa para el despido. 

7. La estabilidad consagrada por la 
Constitución es de tipo absoluto, si se tiene en 
cuenta el criterio de que el empleador no pue- 
de oponerse a la reincorporación. Es de tipo 
relativo atendiendo al criterio de que existe la 
posibilidad del despido cuando concurra la 
causa justificada. 
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8. Cuando la Constitución hace mención 
a la causa justificada se refiere tanto a los he- 
chos que originon el despido colectivo como 
individual. 

9. Con el fin de garantizar el derecho 
del trabajador a la estabilidad, es necesario 
que el procedimiento para el despido revista 
formalidad legal. 

10. La Constitución reconoce, sólo al tra- 
bajador, el derecho a escoger entre la reposi- 
ción en su puesto o el pago de una indemni- 
zación. 


ANTEPROYECTO DE RESOLUCION 


El IV Congreso Nacional de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social. 


CONSIDERANDO: 


Que la Constitución Política vigente ha 
consagrado el derecho de los trabajadores u 
la estabilidad en el trabajo. 

Que en cumplimiento de tal mandato de- 
be implementarse, mediante ley ordinaria, el 
funcionamiento del derecho a la estabilidad. 

Que la Constitución no contempla el tra- 
tamiento que debe darse a aspectos fundamen- 


tales dentro del tema de la estabilidad, tales 
como el período de espera para alcanzar el 
derecho, la designación de la justa causa pa- 
ra el despido y el procedimiento para el des- 
pido. | 

Que la actual legislación, en materia de 
estabilidad laboral, no se adecúa al mandato 
constitucional; consecuentemente, corresponde 
al Parlamento Nacional dictar el dispositivo le- 
gal que posibilite el funcionamiento de tal de- 
recho acorde con el espíritu constitucional. 


ACUERDA: 


Primero.—Que es urgente la dación de la 
Ley de Estabilidad Laboral por el Parlamento 
Nacional. 


Segundo.—Que los dispositivos legales en 
materia de estabilidad laboral, que se vienen 
aplicando en el país, contradicen el espiritu 
del artículo 48? de la Constitución vigente. 


Tercero.—Que al dictarse los dispositivos 
legales sobre la materia se considere los as- 
pectos fundamentales, como son el periodo de 
espera, la designación de la justa causa y el 
procedimiento y efectos del despido, con cri- 
terios que posibiliten el disfrute de una real y 
justa estabilidad en el trabajo. 


LA CONSTITUCION Y LA PARTICIPACION DE LOS 
TRABAJADORES EN LA EMPRESA 


Ponente: Dr. JORGE M. ANGULO A. 


1. Preámbulo 


De acuerdo a la convocatoria, los juristas 
del Perú y en particular los que estamos com- 
prometidos con la disciplina del Derecho La- 
boral nos reuniremos a nivel nacional para 
meditar y dar nuestros aportes llanos y since- 
ros al desarrollo de esta disciplina llamada a 
cumplir rol fundamental en el orden y la paz 
del Pais. 

Y por lo mismo que nuestra reciente Cons- 
titución ha elevado a la condición de precep- 
tos de tan alta categoría casi a todos los dere- 
chos de los trabajadores, lo que es altamente 
laudable, creo que la Comisión Organizadora 
de este magno certamen ha estado en lo más 
acertado al haber escogido como temas del IV 
Congreso Peruano de Derecho del Trabajo ne- 
tamente constitucionales, lo que nos lleva a 
revisar y analizarlos frente a la doctrina la- 
boral. 

El tema de la participación de los traba- 
jadores en la empresa, es quizá, y más que 
quizá con toda seguridad, es el tema que tie- 
ne mayor incidencia político-social, o en otros 
términos, es el tema en el que con más nitidez 
confluyen los criterios de esta indole para 
aceptar o rechazar este instituto. 

Es en la empresa en donde se da la con- 
currencia de capital y trabajo, es en la empre- 
sa en donde surgen las relaciones obreros pa- 
tronales, desde sus distintos ángulos. Por tan- 
to de su constitución y organización de su pro- 
pia estructura depende el buen o el mal en- 
tendimiento de los elementos de la producción. 
Por ese mismo hecho o por esas mismas razo- 
nes amtes de entrar al tema en si, es indispen- 
sable dedicar algunos párrafos a estudiar y re- 
flexionar sobre la empresa, como estructura 
básica, como éste fundamental de toda orga- 
nización económica, político y social, con ma- 
yor razón, si tenemos en cuenta que personal- 
mente vengo insistiendo en reuniones naciona- 
les e internacionales que el Derecho del Tra- 


bajo en si, es insuficiente para resolver el pro- 
blema social, si no se revisan las estructuras 
socio-económicas, sobre las cuales actúa el 
derecho. 


2. La Empresa infraestructura básica 


En nuestros dias no podemos pensar en 
ningún fenómeno económico-social, el costo de 
vida diaria, la desocupación, la regulación de 
remuneraciones, la devaluación, la balanza de 
cambio, y cualquier otro fenómeno de esta na- 
turaleza, sin incidir en el comportamiento y la 
estructura y desarrollo de la vida empresarial 
en el País, y en cualquier parte del mundo. 

Con justisima razón el eminente maestro 
de muy grata recordación Dr. Mario de la Cue- 
va decia: 

"Desde los origenes del sistema capitalis- 
ta de producción la empresa ha sido y es, y 
posiblemente lo seguirá siendo la pieza maes- 
tra de la economia”. ? 

A base de esto no es desatinado afirmar 
que la empresa constituye una infraestructura 
base de toda organización o sistema econó- 
mico, social y político. 

Para llegar a esta conclusión basta echar 
una mirada al mundo de nuestros días. 

El mundo de hoy se encuentra dividido en 
3 sectores bien marcados. 

El Capitalismo, 

El Social-marxista. 

El tercer mundismo o países no alineados, 
los paises sub-desarrollados. 

En el primer sistema, la base de su orga- 
nización es el de la empresa privada. 

En el segundo debe desaparecer la em- 
presa privada para convertirse en empresa es- 
tatal o empresa colectiva. 

En el tercer sector, se trata de buscar la 
organización de una empresa que no respon- 


1 III Congreso Iberoamericano de Derecho 
del Trabajo-Sevilla. Vol. II, pág. 202. 
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da al sistema dogmático de ninguno de los dos 
sisiemas antes citados. 

Sobre este particular el jurista español, Jo- 
sé Utrera Molina, en el Congreso lberoameri- 
cano de Sevilla, decía: 


"Tanto el capitalismo como el socialismo 
se han deteriorado como consecuencia del 
avance científico y de la técnica. Las verda- 
des relativas subyacentes en cada uno de los 
dos grandes sistemas ideológicos que han po- 
larizado la vida política de nuestro siglo se 
han aproximado, y hoy sabemos que no pue- 
de haber socialismo sin libertad, ni capitalis- 
mo sin justicia social”. 


Creo que los nuevos movimientos politi- 
cos, el neo-comunismo, en Europa, los denomi- 
nados social-demócratas, la apertura de los 
países social-marxistas a la empresa privada 
están dando la razón a la afirmación que an- 
tecede, y al hecho que ninguno de los dos sis- 
temas extremos, ha podido conseguir la felici- 
dad del hombre, que es el fin supremo de 
cualquier sistema social u organización politi- 
ca, lo confirma. 

Es indudable que al buscar un sistema, 
que no fuera el sentido dogmático de uno ni 
otro de los sistemas clásicos, fue lo que se pro- 
puso en el Perú, el movimiento militar de 1968, 
y de cuyas reformas estructurales, se han con- 
sagrado algunas en la actual Constitución de 
la que nos ocuparemos oportunamente dejan- 
do aclarado, que esas reformas se orientaron 
con sentido independiente, de los sistemas clá- 
sicos citados. 


3. La empresa y su concepto evolutivo 


La organización y constitución de la em- 
presa no sólo implica, la concentración de ca- 
pitales y la explotación de una actividad eco- 
nómica, sino que esa organización empresa- 
rial, como hecho económico, implica también 
su repercusión en el campo político y jurídico, 
se convierte o es también un hecho jurígeno, 
porque trata y consigue que las leyes y las 
normas juridicas se amolden a lo que más 
conviene a sus intereses. 

De esto resulta que la empresa, no sólo es 
un hecho económico, sino también un hecho 
jurigeno, tiene ingerencia; tiene repercución 
en el campo del derecho. 

Las leyes laborales, no escaparon a sus 
Tepercuciones en el Derecho y de ahí porque 


en estos países han avanzado con mucha len- 
titud, y a cambio de verdaderas luchas y cam- 
pañas, en las que le ha costado hasta derra- 
mamiento de sangre a los trabajadores. 

Basta recordar, que la primera ley social, 
la de accidente de trabajo del año 1911 se 
aprobó no obstante la oposición de los parla- 
mentarios representantes del poder social y 
económico del momento. 

El obrerismo de Lima y Callao, saludaron 
con una salva de aplausos al Dr. José Matías 
Manzanilla cuando se levantó a fundamentar 
su proyecto de ley, salva de aplausos que se 
hizo más insistente y efusiva, al terminar su 
exposición. Los opositores de uno en uno, pl- 
dieron la palabra para retirar sus oposiciones, 
cumpliéndose lo que el Dr. Manzamilla dijera, 
al comenzar su intervención: 


"Hermoso día el de hoy, en el que la fuer- 
za y la opinión del pueblo me acompaña. La 
batalla parlamentaria está ganada”. 


Fue la fuerza obrera la que habia triun- 
fado. 

Basta recordar que la ley que establece 
la jornada de 8 horas en el Perú, en Enero de 
1919 sólo se consiguió después de las huelgas 
de los obreros de la Hacienda Cartavio, del 
Ferrocarril de Trujillo y de las de Cerro de Pas- 
co y de Talara. 

Los avances de las leyes sociales se han 
conseguido en forma muy paulatina y a cam- 
bio de fuertes luchas o presiones. Venciendo 
la oposición de los intereses empresariales. 

Sin embargo, tenemos que recordar que 
la concepción de la empresa ha alcanzado 
una verdadera evolución. 

La empresa originariamente fue la concu- 
rrencia de capitales con el fin de explotar una 
actividad lucrativa, su éxito estaba en relación 
única, con la utilidad. Su objetivo fue exclu- 
sivamente el lucro. Cuanto mayor utilidad, 
mayor éxito. 


Hoy en la empresa encontramos: 
Un aspecto económico. 

Un aspecto sociológico. 

Un aspecto juridico. 

Un aspecto de proyección social. 


Desde este último aspecto en la Declara- 
ción de los Principios Fundamentales del De- 
recho del Trabajo de la Seguridad Social, ha- 
bido el 26 de setiembre de 1974, en la ciudad 
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de Querétaro, en Méjico, el V Congreso Ibero- 


americano de Derecho del Trabajo y de la Se- 
guridad Social, declaró: 

"La empresa pública o privada, como uni- 
dad económica de producción de bienes y ser- 
vicios, debe cumplir una función social, a cu- 
yo fin son indispensables la participación del 
irabajo en su administración o gestión, o la au- 
togestión de los trabajadores y la participación 
de los mismos en sus utilidades o beneficios”. ? 

En cuanto a la trascendencia e importan- 
cia de esta declaración y su influencia en 
nuestra carta constitucional lo veremos en pd- 
rrafos subsiguientes. 

De acuerdo con estos antecedentes la em- 
presa de hoy, ya no solamente es de interés 
de sus propietarios o accionistas, ya no mira 
solamente hacia adentro para ver el interés 
económico o utilitario, mira tambén a sus tra- 
bajadcres y a los suyos, mira hacia la comuni- 
dad, se siente ligada al bien común. Hoy se 
habla del rostro humano de la empresa en el 
sentido de que la empresa se humoaniza, se 
sensibiliza. 

Indudablemente la fuerza sindical, los sis- 
temas de relaciones humanas avanzan, hay la 
tendencia cada vez más marcada de buscar 
el entendimiento de los elementos de produc- 
ción. 


4. La Empresa en la Constitución Peruana 


a) Concepto. 


El art. 130% de nuestra reciente Constitu- 
ción da el concepto de empresa, en los siguien- 
tes términos: 


“La empresa cualquiera que sea su moda- 
lidad, son unidades de producción cuya eficien- 
cia y contribución al bien común son exigibles 
por el Estado de acuerdo con la ley”. 


Esta definición concuerda con la doctrina 
mercantil, económica y con la legislación com- 
parada. 

Asi por ejemplo en la legislación mejica- 
na encontramos la siguiente definición: 


“Se entiende por empresa la unidad eco- 
nómica de producción o distribución de bienes 


2 Jorge M. Angulo A. “El Contrato del Tra- 
bajo en el Derecho Peruano”, pág. 245. 


o servicios y como establecimiento la unidad 
iécnica que como sucursal, agencia, una u 
otra forma semejonte sea parte integrante y 
contribuya a la realización de los fines de la 
empresa”. 


Art. 16% de la Ley Federal de Trabajo de 
Méjico. 

Los articulos quinto y sexto de la Ley de 
Contrato de Trabajo de la Argentina, define a 
la empresa y al establecimiento en los mismos 
términos que anteceden y el art. 194? del Códi- 
go de Trabajo de Colombia expresa: 


"La empresa es la unidad de explotación, 
con una o varias unidades dependientes de 
una misma persona, natural o juridica que ten- 
ga trabajadores a su servicio” 


Si bien es cierto que la definición de nues- 
tra Constitución ha omitido aclarar que esa uni- 
dad de producción es de bienes y servicios y 
puede estar integrada por establecimientos y 
suscursales lo que es fácilmente presumible, 
tiene la ventaja sobre las enumeradas que se- 
ñala en la empresa su función social, en cuan- 
to expresamente le precisa la función de con- 
tribuir o de servir al bien común, al bien de to- 
dos, al bien de la colectividad, que es la orien- 
tación actual y más concorde con el sentido 
humcno de la empresa que hemos resaltado 
supra. 

Nuestros constituyentes indudablemente. 
se han inspirado o mejor se han guíado en el 
principio humanista que señala el Art. 19 de la 
Constitución en cuanto expresamente dice: 


“La persona humana es el fin supremo de 
la sociedad y del Estado”. 


Y si queremos buscar un antecedente an- 
terior, hemos de encontrarlo en el Art. 8? de la 
Declaración de los Principios Fundamentales 
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad de 
Méjico, que hemos citado en acápite anterior. 


b> Pluralismo empresarial. 


Como hemos indicado en líneas anterio- 
res, en el Perú, y como país tercermundista o 
subdesarrollado, entre los dos tipos de empre- 
sas: privadas y estatales, se trató de organi- 
zar otras modalidades de empresas que se 
pensó respondian a nuestra realidad socio-eco- 
nómica y cultural, y con ese objeto se crearon 
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las empresas autogestionarias y las cogestio- 
narias. 

El constituyente de 1978-79, se encontró 
con esa realidad y en el Art. 112? reconoce en 
el Perú el pluralismo empresarial en los si- 
guientes términos: 


"El Estado garantiza el pluralismo econó- 
mico. La economía nacional se sustenta en la 
coexistencia democrática de diversas formas 
de propiedad y de empresa. Las empresas es- 
tatales, privadas, cooperativas, autogestiona- 
rias, comunales y de cualquier otra modalidad 
actúan con la personería jurídica que la ley 
señala de acuerdo con sus características”. 


Cuando la Constitución en este artículo 
comienza afirmando que el Estado garantiza el 
pluralismo económico, basado en la coexisten: 
cia de las distintas formas de propiedad y de 
empresa, se está afirmando que el Perú no se 
ubica desde el punto de vista ideológico clási- 
co, ni en una economia que tiene como susten- 
to la empresa privada, y por excepción la em- 
presa estatal, ni tampoco en el predominio de 
la empresa estatal sobre la privada. El crite- 
rio democrático, es el de respetar la libertad 
empresarial y la libertad de propiedad, y den- 
tro de esa libertad de propiedad privada he- 
mos de resaltar que se destaca la propiedad 
individual y la propiedad asociativa, y dentro 
de la asociativa, la sociedad de personas pa- 
ra constituir la sociedad comercial, o persona 
juridica, propiamente individual todavia, por 
el número reducido de personas que son due- 
ñas y manejan el bien de la sociedad y la pro- 
piedad colectiva, en que son muchos, esto es, 
los trabajadores que integran la persona jurí- 
dica colectiva, y son ellos los que manejon o 
gobiernan el patrimonio de esa persona jurídi- 
ca. Caso de las cooperativas, la empresa de 
propiedad social, etc. 

Esa libertad empresarial existe tanto para 
el Estado como para las personas naturales y 
jurídicas. Así se desprende del texto constitu- 
cional en cuanto al Art. 113% afirma que el Es- 
tado ejerce su actividad empresarial para pro- 
mover la economía del país, prestar servicios 
y conseguir su desarrollo. 

El Art. 115% garantiza la libertad de la ini- 
ciativa privada, para ejercerla dentro de una 
economia social de mercado, armonizada con 
el interés social. El Art. 116% dispone que el 
Estado promueve y proteje el desarrollo del 
cooperativismo, vale decir la empresa colecti- 


va, y el 135% establece la obligación del Esta- 
do de promover la pequeña empresa y la ac- 
tividad artesanal. 

Esto quiere decir que no hay restricción al- 
guna para que el Estado ejerza actividad em- 
presarial, y junto a él existe libertad plena pa- 
ra ejercer por los particulares toda clase de 
actividad empresarial, en cualquiera de sus 
modalidades. 

El texto constitucional enumera como em- 
presas distintas a las cooperativas, a las auto- 
gestionarias y a las comunales, y en cambio 
no enumera a las empresas de propiedad so- 
cial, 

Alguna vez se ha dicho que la empresa 
ce propiedad social está entre las autogestio- 
narias lo que es cierto, pero también lo es que 
las cooperativas y las comunales son autoges- 
tionarias. De esto resulta que esa enumera- 
ción no es correcta. 

Si tomamos la autogestión como el gobier- 
no de la empresa por los trabajadores, o sea 
que en estas empresas son los mismos obre- 
ros los que autogobiernan a la empresa, tan- 
to las cooperativas, como las de propiedad so- 
cial y las comunales son empresas cutogestio- 
norias. 

De acuerdo con este criterio, bien podemos 
decir que en el Perú hay dos grandes secto- 
res de empresas: las privadas y las estata- 
les, y que las privadas o de propiedad particu- 
lar pueden ser de gestión empresarial pura, 
las cogestionarias y las autogestionarias. 

También es de interés recordar que la-di- 
visión de empresa pública o estatal y la em- 
presa privada, obedece al origen de los capi- 
tales, ya sean de origen estatal o público, por 
que lo que es del Estado es de todos, es bien 
público, o bien de personas naturales o juridi- 
cas que actúan en el campo del derecho pri- 
vado. 

La empresa como organización o unidad 
de producción como lo define nuestra Consti- 
tución, es una sea quien fuere el dueño, por 
tanto no hay diferencia en ese sentido entre 
empresa pública o privada, la relación laboral 
entre trabajadores y empresa es la misma. Los 
trabajadores de la empresa pública no son 
empleados públicos, se rigen por las leyes la- 
borales, con excepción de las personas que in- 
tegran los altos órganos de gobierno, que pue- 
den tener el carácter de funcionario o emplea- 
do público, no así el resto de personal de ge- 
rente hacia abajo. 


Esto es bueno resaltarlo para los efectos 
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de la mejor aplicación de las leyes laborales, 
que es nuestra misión contribuir a su mejor es- 
clarecimiento, y dentro de lo posible contribuir 
a aclarar el panorama por demás enmoaraña- 
do que desde hace tiempo se viene tejiendo en 
el País en lo referente a la legislación referida 
a la empresa estatal o pública. 


c) El trabajo fuente principal de riqueza. 
Medio de realización de la persona humana. 


No se puede hablar de la empresa sin en- 
contrar en ella al trabajador, porque sin él 
no hay empresa, y no se puede pensar en el 
irabajador, sin pensar y meditar sobre el tra- 
bajo, que en la expresión de su esfuerzo y su 
propia personalidad y que es el elemento que 
concurre a los fines de la empresa. Con ma- 
yor razón cuando nuestra Constitución ha ele- 
vado al trabajo a plano de especial significa- 
ción e importancia trascendente. 

En efecto el art. 422 de nuestra Constitu- 
ción comienza diciendo: 


“El Estado reconoce al trabajo como fuen- 
le principal de la riqueza”. 


Este principio que con tonta claridad con- 
sagra la constitución actual, debe llevarnos a 
las más hondas y claras meditaciones, porque 
si esto es cierto, su repercusión deberá ser de 
las más hondas trascendencias en un nuevo 
orden económico y social que deberá consti- 
tuirse a base de esta nueva fuente de derecho. 

Basta recordar que los economistas clási- 
cos nos decian, y así nos enseñaban en las 
universidades, los elementos de la producción 
son: capital, naturaleza y trabajo (Charles 
Gide entre otros), más tarde y hasta ahora se 
dice, los elementos de la producción son: ca- 
pital y trabajo. De acuerdo a nuestra Consti- 
tución debemos decir, los elementos de la pro- 
ducción son: trabajo y capital. Esto está en 
«el hombre, después las cosas. 

Pero para llegar a esta novísima concep- 
ción, indudablemente ha tenido que darse una 
verdadera evolución en la concepción concep- 
el orden lógico y natural, primero la persona, 
tual del trabajo humano. 

Sin remontarnos a la historia, en la que 
si debemos advertir que a cada etapa históri- 
ca ha correspondido una concepción del tra- 
bajo, bástenos recordar que de acuerdo a la 
economía liberal que surgió con el industria- 
lismo de fines del siglo XVIII, el trabajo fue 


Y 


- del año 1919, se consignara: 


una mercancia, cuyo valor dependía de la 
oierta y la demanda. Respuesta a esta con- 
cepción fue la Primera Internacional Obrera 
ae Paris del año 1900 en la que se proclamó: 


“La libre contratación del trabajo y su tra- 
to como simple mercancia, ha llevado a la rui- 
na a la clase trabajadora”. 


Esto obligó a que el Tratado de Versalles 
“El trabajo no 
debe ser considerado como una mercancía o 
un artículo de comercio”. 

A partir de aqui en reuniones nacionales 
o internacionales en documento oficial no se 
ha venido repitiendo lo mismo, pero no se ha 
dado un concepto de lo que es el trabajo hu- 
mano, a excepción de las encíclicas papales, 
entre otras las Rerum Novarum 1981 de León 
XII! y Laboren Exercens de Juan Pablo 11 1981 
que sostienen que el trabajo es fuerza inheren- 
te a la persona humana, que participa de su 
propia naturaleza, y es medio para conseguir 
sus fines y realizar su destino. 

Fue el V Congreso Iberoamericano de De- 
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, 
que el año 1974 en Quéretaro-Méjico, da el 
concepto del trabajo humano en los siguientes 
términos: 


“El trabajo humono es la actividad crea- 
dora e impulsora del progreso social, de la ci- 
vilización y de la cultura de los pueblos y de 
humonidad”. 


Si el progreso social implica un desarro 
llo socio-económico racional y equilibrado, si 
la civilización es la expresión del desarrollo 
de la ciencia y de la técnica, y la cultura es 
la expresión de los dotes y sentimientos más 
elevados del espíritu humano, y si todo esto 
es la obra del trabajo humano, quiere decir 
que no sólo es la fuente principal de la rique- 
za, sino que esa riqueza está llamada a cubrir 
todo lo que se especifica en esta declaración. 

Pero no sólo eso debe ser el trabajo hu- 


mano, sino que a base de esto, los mismos 


principios elaborados en Méjico, consignan 
que el “trabajo humano como función social 
engendra el deber de la sociedad de asegurar 
a quien cumple su deber de trabajador, una 
existencia decorosa en el presente y en el fu- 
turo”. 

Y por otra parte agrega que la riqueza de 
cada pueblo tiene como finalidad fundamental 
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satisfacer decorosamente las necesidades de 
todos los hombres. 

Nuestra Constitución no se ha quedado 
atrás, porque el mismo art. 42? citado, agrega 
que es obligación del Estado promover las con- 
diciones económicas y sociales que eliminen 
la probreza y aseguren por igual a los habi- 
tantes de la República ocupación útil y elimi- 
nen el desempleo y el subempleo. 


Y a esto el art. 110% agrega: 


"El régimen económico de la República 
se fundamenta en principios de justicia social 
orientados a la dignificación del trabajo co- 
mo fuente principal de la riqueza y como me- 
dio de realización de la persona humana”. 


Y si por otra parte tenemos en cuenta que 
el art. 79% de la misma Constitución dispone 
que el Perú es República independiente y so- 
berana basada en el Trabajo, tenemos que 
concluir que nuestra constitución ha elevado 
al trabajo al sitial que le corresponde, por lo 
que se justifica sobremanera la participación 
de los trabajadores en la empresa, lo que cla: 
ramente, consagra la misma Constitución y es 
el tema a tratar, en esta oportunidad. 


5. La participación de los trabajadores en la 
empresa 


a) Sus fundamentos. 


Hablar de la participación de los trabaja: 
dores en la empresa, es hablar de la reforma 
de la empresa clásica, en la que los trabaja- 
dores eran personas extrañas a su estructura, 
a sus objetivos y a sus resultados. Esa empre- 
sa que sólo era de interés del empresario, co- 
mo ya lo hemos indicado, en la actualidad ha 
evolucionado, ha cambiado, se ha transftorma- 
do, se ha reformado. 


El tema es de tanta importancia, que en el 
11l Congreso Iberoamericano del Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social de Sevilla 
habido en Setiembre de 1970 el Primer Tema 
de dicho Congreso fue: "La Reforma de la Em- 
presa. Aspectos Jurídicos, Sociales y Econó- 
micos”. 


Fueron muchas las ponencias y estudios 
que se presentaron sobre este tema por emi- 
nentes congresistas tratando de concretar los 
fundamentos doctrinarios, tanto sociológicos 
como económicos y jurídicos que llevan a la 


conclusión de que la reforma de la empresa 
en sus propias estructuras, es un medio de 
conseguir el entendimiento entre capital y tra- 
bajo en el seno de la empresa que como ya 
queda dicho es la clave maestra de la produc- 
ción y por tanto de la economia y la organi- 
zación político-social de los países del mundo. 

El Profesor Español Salvador de la Univer- 
sidad de Barcelona, en su importante trabajo 
decía: 


"Para algunos la reforma de la empresa 
nace de la exigencia de hacerla más eficaz y 
competitiva. (Producir más y mejor). 

Para otros la necesidad de reformar la em- 
presa resulta de la inadecuada regulación de 
la sociedad que afecta esencialmente las rela- 
ciones entre dirección y accionistas. Y final. 
mente los hay que entienden que la empresa 
debe reformarse porque las actuales relacio- 
nes entre capital y trabajo, y las consecuen- 
cias que de éste hecho se derivan, están lejos 
de ser satisfactorios”. * 


Efectivamente, es este tercer aspecto el 
que interesa al Derecho del Trabajo y a la co- 
lectividad, esto es buscar la forma de como 
conseguir el mejor entendimiento del trabajo 
y el empresario, y de ahí la razón de estas re- 
formas de la empresa que se inspiran en las 
enciclicas Papales en la Rerum Novarum de 
Pio XII y de Juan XXIIl Mater et Madgistra. 

El Profesor Jorge Enrique Marc. de la Uni- 
versidad del Rosario, decia: 


“La empresa como comunidad de trabajo 
y producción, implica a la vez una comunidad 
de intereses, una comunidad de actividades y 
una comunidad de vida, debiendo sus orga- 
nismos y elementos que lo integran ordenarse 
al bien común nacional y supranacional. 

Llégase así a lo que viene a denominarse 
la perfección o ascensión de la empresa. 

Este escalonamiento de la empresa, estos 
fines escalonados de la empresa fueron preci- 
sados ya por Pío XII en su alocución del 31 de 
Enero de 1952, y reafirmados si cabe la expre- 
sión por Juan XXIII en su Encíclica Mater et 
Magistra en el Concilio Vaticano II”. * 

Es oportuno recordar que al Congreso de 


3 Salvador: La Reforma de la Empresa. III 
Congreso Iberoamericano de Derecho del Traba- 
jo y de la S. S. Sevilla. 'Tomo 1], pág. 318. 

% El mismo Volumen, pág 231. 
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Sevilla, citado, los doctores Ricardo La Hoz Ti- 
rado y el Dr. José Samanez Concha, en repre- 
sentación de la Universidad de San Marcos 
presentaron el importante trabajo “La reforrana 
de la empresa en el Perú, y el que escribe es- 
te trabajo presentó la ponencia “La reforma 
de la empresa y las leyes de reforma agraria 
y de industrias en el Perú”. 

En esa oportunidad hacía recordar que ya 
en la 11l Conferencia Latinoamericana de Fa- 
cultudes de Derecho, se había tratodo el Te- 
ma de la misión de las Facultades de Derecho 
y el campo de estructura de la empresa en La- 
tinoamérica. 

Y por último para no referirme a más ci- 
tas el profesor español Efrén Borrajo Dacruz, 
refiriéndose al derecho de la participación del 
trabajador en la gestión de la empresa dice: 


“El trabajador ingresa a la empresa me- 
diante contrato. No hay ningún obstáculo mora! 
ni jurídico que mediante este contrato se le 
conceda la facultad de participar en algún 
modo en la programación, en la ordenación 
y en el control de la empresa”. 5 


De lo anterior se concluye que en defini- 
tiva, el tema de la reforma de la empresa que 
se concreta en la participación de los trabaja- 
dores, tanto en la gestión, como en las utilida- 
des y en la propiedad, tiene como objeto final 
conseguir que el trabajador se integre a la em.- 
presa, buscando una mutua colaboración y 
entendimiento entre los dos elementos de la 
producción. 

Desde este punto de vista, y dentro de la 
Legislación comparada que tengo a la mano, 
es la legislación brasilera la que en forma muy 
clara interpreta y consaora ese principio en 
cuanto la Constitución, reformada hasta en 17 


veces, la última en diciembre de 1980, en su 
art. 1659 dice: 


“La Constitución asegura a los trabajado- 
res, los siguientes derechos: 

V. La integración en la vida y en el de- 
senvolvimiento de la empresa, en las utilida- 
des (lucro) y excepcionalmente en la gestión 
según lo establece la ley”. (Reforma de 1977). 


b) Participación en las utilidades. 


El insigne Eugenio Pérez Botija, tratadis- 
ta y profesor de la Universidad de Madrid, so- 
bre este particular dice: 


“La participación de los trabajadores en 
las utilidades o beneficios de la empresa, es 


una forma especial de la remuneración que 
entraña una actitud político-social, tendente a 
resolver la lucha entre capital y trabajo, aso- 
ciando al trabajador a la empresa. 

Buscando su adhesión, su entusiasta coo- 
peración y más estricta fidelidad, sirviendo de 
incentivo al tránsito del contrato de trabajo al 
contrato de sociedad”. * 

En esta definición y en este hondo y sig- 
nificativo enunciado, del preclaro maestro en: 
contramos toda una doctrina y un programa 
de acción. 

En primer lugar la participación en las 
utilidades es una forma especial de la remu- 
neración. 

Esto nos lleva a recordar que el contrato 
de trabajo tiene dos objetos fundamentales y 
básicos. La prestación de un servicio o la rea- 
lización de una obra por parte del trabajador, 
y luego la respectiva contra-prestación por 
parte del empleador, que se llama remunera- 
ción. 

Por eso la remuneración se concibe, co- 
mo todo lo que el trabajador recibe como con- 
tra-prestación al servicio que presta o trabajo 
que realiza. 

Es una remuneración especial, porque es 
aparte y distinta de la remuneración ordina- 
ria que recibe de manera usual Y permanen- 
te. La ley determinará el monto y la oportu- 
nidad en que debe recibirla. 

Pero aparte de esto se afirma que es una 
actitud político-social. 

La política es el arte y la ciencia del go- 
bierno, de gobernar. Por tonto la política se 
encamina a resolver el problema social, como 
base del bienestar general, del bien común. 

La participación de las utilidades, no ha 
de resolverse en el trato particular o privado, 
tiene que resolverlo en forma general, con 
aplicación de todos los sectores en todas las 
empresas, el Gobierno, vale decir la ley. Es 
un pronunciamiento político porque es del Go- 
bierno, y es social, porque está dirigido a re- 
solver o buscar solución al problema social, o 
sea relación de capital y trabajo. 

Es por eso que el mismo enunciado agre- 
ga, tendente a resolver el problema entre ca- 
pital y trabajo, que es el problema que consti- 


tuye la primera preocupación de todos los Go- 
biernos. 


5 


El mismo Volumen, pág. 383. 
6 Curso de Derecho del Trabajo, pág. 217. 
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¿Pero qué se busca cuando se piensa en- 
iocar la solución con este instituto? 

El propósito es conseguir la integración 
del trabajador a la empresa, que deje de ser 
un elemento extraño a ella, un elemento con- 
trario a los fines de la empresa, sino más bien 
un elemento que tiene interés directo en la 
prosperidad, en la mayor productividad y ren- 
dimiento de la misma, porque participa de su 
bienestar o también de su malestar. El traba- 
jador ligado al destino de la empresa. 

Pero aparte de este concepto doctrinario, 
hay un aspecto práctico que vale la pena re- 
cordarlo. 

La producción es el resultado de la con- 
currencia de capital y trabajo, con la circuns- 
tancia especial, que nuestra Constitución en 
su articulo 42% declara: "El Estado reconoce 
al trabajo como fuente principal de la rique- 
za”, sin embargo, antes de este instituto las 
, utilidades sólo se las llevaba en su integridad 
el empresario. 

Si al capital se le señala la renta o interés 
legal o comercial que conforme a lo que es 
justo le corresponde, si a todo el que intervie- 
ne en la producción se le remunera, sea el 
mismo capitalista para el caso que interven- 
ga en cualquier puesto de trabajo, y después 
de cubrirse todos los gastos que da utilidad, 
es lógico y natural que ese saldo favorable 
llamado utilidad, se distribuye equitativamen- 
te entre capital y trabajo, los dos elementos 
de la prducción. 

El problema de en qué proporción habria 
que hacer esa distribución es problema que 
la ley debe determinarlo en cada caso o en ca- 
da país, o quizá también en cada industria, en 
cada actividad humana, o empresarial. 


c) La Cogestión. 


Cogestión como su nombre lo indica es la 
participación o la intervención de los trabaja- 
dores en la gestión o administración de la em- 
presa. vale decir en su organización y marcha 
de la misma. 

Sus fundamentos básicos son los mismos 
que determinan la participación del trabaja- 
dor en las utilidades. 

Las observaciones en el sentido que el de- 
recho de administración es sólo del dueño, 
que a los trabajadores les falta preparación 
para administrar y organizar, han sido supe- 
tados en el sentido de que los trabajadores 
conocen más que los propios dueños de la 


marcha y de los sistemas de producción de la 
empresa y que frente a la tecnificación de la 
empresa y los medios de producción, el traba- 
jador está cada vez más capacitado para co- 
nocer y resolver los problemas de la produc- 
ción. 

Pero aparte de todos estos hay uno, que 
a mi criterio tiene mucha importancia y peso. 

Si el trabajador tiene derecho a las utili- 
dades en la proporción que le señale la ley, 
tiene derecho a que éstas aumenten mediante 
una mejor organización de la empresa y ade- 
más y sobre todo, frente a la falta de confian- 
za que tiene en los empresarios, a controlar 
que en la liquidación y reporto de utilidades 
se le permita intervenir. 

Es pues, cónsecuencia lógica de su parti- 
cipación en las utilidades, su participación en 
la gestión de la empresa, o sea en la coges- 
tión. 


6. La participación en el Perú 
a) En las utilidades. 


El Perú se ha caraterizado siempre por ser 
Pais muy avanzado en materia de leyes socia- 
les, nuestra Constitución de 1933 instituyó la 
participación de los trabajadores en las utili- 
dades de las empresas y en su art. 45% decía: 


"El Estado favorecerá un régimen de par- 
ticipación, de los empleados y trabajadores 
en los beneficios de la empresa”. 


A base de éste dispositivo constitucional 
y después de más de 15 años el 3 de Diciem- 
bre de 1948 se dio la ley 10908 que estableció 
en el Perú la participación de los empleados 
y obreros en las utilidades de las empresas, 
con capital no menos de S/. 50,000.00. 

La ley 12358 aclaró que las empresas con 
menos de S/. 50,000.00 de capital, si obtiene 
un movimiento bruto de más de S/. 500,000.00 
al año estabom obligados a pagar participa- 
ción en utilidades. 

Aceptado el principio de la participación 
en las utilidades, el problema que se ha plan- 
teado es en qué proporción debe ser esa parti- 
cipación. 

La ley peruana dijo, descontando el 10% 
de intereses del capital invertido y los demás 
gastos de la empresa, el 30% debe ser para 
los trabajadores. Lo que debía reglamentarse 
para su aplicación. 
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Ese reglamento no llegó a darse, y más 
bien se dieron Ds. Ss. que establecieron la par- 
ticipación provisional. Esos Ds. Ss. fueron de 


23 de Diciembre de 1949, y 27 y 17 de Diciem- . 


bre de 1950 y 1951, que señalaron escalas con 
variación de un 25 al 75% según la antigúe- 
dad de los trabajadores y sobre la remunera- 
ción semanal y mensual para obreros y em- 
pleados. 

Con motivo del nuevo régimen empresa- 
rial que surgió del movimiento revolucionario 
del año 1968 se dieron nuevas leyes, como la 
Ley General de Industrias D. L, No. 18350, 27- 
7-70, de Reforma Agraria No. 17716 de 18-8-70, 
de Comunidad Industrial No. 18384 de 1-8-70, 
de Pesquería, de Mineria, etc. que han cam- 
biado el régimen de participación a que se re- 
fieren las leyes y Ds. Ss. citados. - 

Cada sector empresarial a que se sefie- 
ren esos Ds. Leyes tiene su régimen de partici- 
pación propia. El sistema «anterior sólo se 
aplica el comercio en general y otros sectores 
que no tiene régimen propio. (Sobre este par- 
ticular puede verse: Manual de Legislación 
del Trabajo y de La Seguridad Social: Nuevo 
régimen de participación en utilidades. Dr. 
Torge M. Angulo A. pág. 173 y siguientes). 


b> La Cogestión. 


La cogestión en el Perú, se inicia con el 
art. 232 del D. L. No. 18350 de 27 de julio de 
1970 Ley General de Industrias que crea la co- 
munidad industrial, que como organismo de 
los trabajadores, éstos tienen doble participa- 
ción, en la gestión y en la propiedad de la em- 
presa, mediante acciones. 

El art. 32 del D. L. No. 18384 sobre Comu- 
nidad Industrial decía: 


Son objetivos de la Comunidad Industrial: 


a) "Fortalecer la Empresa Industrial me- 
diante la acción unitaria de los trabajadores 
en la gestión, en el proceso productivo ...”. 


Estableciéndose asimismo que la repre- 
sentación de la Comunidad Industrial en el Di- 
rectorio, será de uno al iniciarse la gestión y 
aumentará en proporción a las acciones que 
vayan adquiriendo, con el 15% anual a nom- 
bre de la Comunidad Industrial. 

El art. 24? de la misma Ley General de In- 
dustria, dispone que el patrimonio de la Co- 
munidad Industrial está constituido por el 15% 


de la utilidad neta de la empresa libre de im- 
puesto que será reinvertido en la misma em- 
presa para convertirse en acciones de la Co- 
munidad Industrial, hasta llegar al 50%. 

El art. 26% declara que esa participación 
de los trabajadores en las empresas reserva: 
das como estratégicas, en lugar de acciones se 
les emitirá bonos. La razón es clara, en esa 
clase de empresas reservadas exclusivamente 
para el Estado no pueden participar como due- 
ños los particulares. 

Como la misma ley prevela que cuando 
lleguen al 50% las acciones de la Comunidad 
Industrial, la empresa se convertiría en coope- 
rativa industrial, quiere decir que de la coges- 
tión se pasaba a la autogestión de acuerdo 
con esa ley. 

La empresa peruana no se avino en ningún 
momento a aceptar la cogestión, y pugnó 
siempre contra ella, hasta que se dio el D. L. 
No. 21789 de 1% de febrero de 1977. La Nue- 
va Ley de la Comunidad Industrial ha limito- 
do marginalmente la cogestión en el Perú. 

En efecto en el Capitulo VI "De La Partici- 
pación Patrimonial” se lee: 


Art. 372 "Los trabajadores miembros de la 
Comunidad Industrial participarán en el patri- 
monio de la empresa mediante acciones labo- 
rales que ésta emitirá a favor de cada uno de 
ellos, de acuerdo a las normas y con las ca- 
racterísticas que establecen en el presente ca- 
pitulo”. 


En lo referente al 15% de la utilidad que 
antes era para la comunidad laboral, y que 
deberían convertirse en acciones de la empre- 
sa el art. 389 dice: 


“135% de la renta neta es para el incre- 
mento del patrimonio de los trabajadores de 
acuerdo a las alternativas del art. 409. 

1.5% de la renta, para fortalecer el patri- 
monio de la Comunidad Industrial. Le será 
entrada ésta en efectivo a los 30 días de pre- 
sentado el balance”. 


El art. 40% citado determina que el 13.5% 
será invertido de acuerdo a la decisión de los 
trabajadores en: 


Acciones Laborales. 
Bonos de Trabajo. 
Bonos de Reinversión. 
Títulos de Interés Social. 


IV Concreso PERUANO DE DERECHO DEL TRABAJO 87 


Los tres primeros se emiten a nombre de 
cada trabajador y son de su libre disposición. 

Este artículo termina exigiendo que en nin- 
gún caso se podrá invertir menos del tercio en 
bonos laborales. Esto es el 4.5% de lo que es 
para los trabajadores. 

Los bonos laborales que no son acciones 
de la empresa, son trasmisibles después de 6 
años. 

Con el agregado que el art. 61% de esta 
ley termina diciendo: 


“Las acciones laborales no generan dere- 
cho a representación en la Junta General de 
Accionistas”. 


La Cogestión sólo existirá en la amplitud 
que pudieron alcanzar los trabajadores, hasta 
la dación de este último Decreto Ley. 


c) En la Constitución. 


El art. 56% de nuestra Constitución dice: 


"El Estado reconoce el derecho de los tra- 
bajadores a participar en la gestión y utilida- 
des de la empresa, de acuerdo con la modali- 
dad de ésta. 


La participación de los trabajadores se 
extiende a la propiedad en las empresas cuya 
naturaleza juridica no lo impida”. 

Nuestro texto constitucional es claro. Los 
institutos sobre participación en las utilidades 
y en la gestión de la empresa, lo que se lla- 
ma la cogestión, lo establece de momera ge- 
neral. 

Sin embargo, se puede prestar a alguna 
duda en cuanto remite esa participación se- 
gún la modalidad de la empresa. 

Esto se puede prestar a una doble inter- 
pretación. La primera, que parece tal fue la 
intención del constituyente, según la modali- 
dad de la empresa se indicará la forma y 
proporción de la participación. La segunda, 
según la modalidad habrá o no habrá partici- 
pación. 

Y en cuanto al segundo párrafo constitu- 
cional, es indudable que habrá empresas en 
las cuales no puede haber acceso a la propie- 
dad de los trabajadores, tales como en las em- 
presas estatales en general, y en particular 
las que por razón de ser estratégicas están re- 
servadas exclusivamente para el Estado. 


La Nueva Ley de Industrias en el Perú que 
está por darse (16-4-82), resolverá la forma 
como se aplicorán, esta triple participación 
de los trabajadores en la empresa y en parti- 
cular, las dudas anotadas. 


CONCLUSIONES 


Primera.—La empresa es infraestructura 
clave en la orgamización socio-económica y 
politica de todo Estado. 

Segunda.—En el sector no social-marxista 
del mundo existe doctrina abundante en el 
sentido que la forma de la empresa es funda- 
mental para buscar el entendimiento entre em- 
prescrios y trabajadores. 

Tercera.—La reforma de la empresa de 
acuerdo a la doctrina existente, consiste en la 
participación de los trabajadores en las utili- 
dades, la gestión y la propiedad de la em- 
presa. 

Cuarta.—La actual Constitución del Perú 
aefine a la empresa como unidad de produc- 
ción y le asigna función social, y al trabajo 
como fuente principal de la riqueza y medio 
de realización de la persona humana. 

Cluinta.—La Constitución del Perú recono- 
ce el pluralismo económico y el pluralismo 
empresarial, y dentro de ese pluralismo, la li- 
bertad del Estado y los particulares para su 
actividad empresarial. | 

Sexta.—El Perú manteniendo su tradición 
de pais adelantado en leyes sociales desde la 
Constitución de 1933 reconoció la participación 
de los trabajadores en las utilidades de la em- 
presa, lo que se dio por ley el año 1948 y de- 
cretos reglamentarios, 

Sétima.—Por D. L. 18350 de julio de 1979 
se varió en el Perú en el sector industrial el ré- 
gimen de participación de utilidades, se esta- 
bleció la cogestión y la copropiedad median- 
te acciones, extendiéndose el sistema a otros 
sectores. 

Octava.—El art. 56% de la actual Constitu- 
ción Peruana reconoce la participación de los 
rabajadores en las utilidades y gestión de la 
empresa, según las modalidades de éstas, y a 
la propiedad según su naturaleza jurídica. 

Novena.—La Nueva Ley de Industrias que 
está por darse determinorá la forma como se 
hará efectiva esa triple participación de los 
trabajadores en la empresa 


LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE LOS 
TRABAJADORES A PARTICIPAR EN LA EMPRESA 


Ponente: Dr. JOSE HORNA TORRES * 


INTRODUCCION 


Positiva y oportuna ha sido la actitud asu- 
mida por el Programa Académico de Derecho 
y Ciencias Politicas de la Universidad Nacio- 
nal Mayor de San Marcos, al haber decidido 
reunir en cónclave a los juris-laboristas perua- 
nos, en virtud esencialmente de que el Capítu- 
lo V del Título 1 de la Constitución Política del 
Perú, aprobado por la Asamblea Constituyen- 
te del 12-VII-79 y vigente a partir del 12 de Ju- 
lio de 1980, elevó a la categoría de mandato 
constitucional, los derechos y garantías funda- 
mentales de nuestro trabajador. Estamos se- 
guros que los juristas nacionales contando con 
auspicio de esta Universidad Decana de Amé- 
rica y bajo la inspiración de sus severos y ve- 
tustos muros, allende las inteligencias de, De 
las Casas, Vidaurre, Matias Manzanilla, Gar- 
cia Calderón, Arias Shereiber, Valdez Tudela, 
Rodriguez Pastor y muchos otros, estudiarán y 
cmalizarán con rigor científico las normas e 
instituciones juridico-laborales que permita un 
desarrollo integral del ordenamiento jurídico 
en materia laboral, y que oriente las acciones 
de las fuerzas laborales y del gobierno, hacia 
la solución definitiva de los problemas más 
agudos del trabajador y su familia. 

Con anterioridad a la promulgación de la 
Ley de Leyes o Ley Fundamental, ya la Aso- 
ciación Peruana de Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social, con el auspicio de la Uni- 
versidad Nacional Mayor de San Marcos, unas 
veces y otras con el de las Universidades 
de Ica o Trujillo, había concertado serídos 
certámenes que no sólo concitaron especial 
interés en los hombres de Derecho, empre- 
sarios y trabajadores, sino que sus conclu- 
siones y recomendaciones fueron acogidas 
para su estudio y consolidación por la Co- 
misión de Trabajo de la Asamblea Cons- 
tituyente, precisamente a través de la Asocia- 
ción. Por ello, sin solución de continuidad. 
nos toca reunirnos nuevamente, sin desmayar 


en la delicada misión que corresponde al juris- 
ta, cual es, la labor del estudioso, que hace 
realidad la fuente doctrinaria del derecho, la 
amplia y coadyuba a la función del legislador 
a fin de que por su iniciativa, el Congreso de 
la República apruebe las leyes que precisan o 
aclaren el sentido y alcance de las normas 
constitucionales, en este caso, aquéllas relati- 
vas al Trabajo. 

En tal virtud, esta ponencia no pretende 
agotar el tema que estudia ni mucho menos 
abarcar todos los conceptos e implicancias que 
lo circundan; sino más bien presentar un es- 
quema teórico que pueda servir de base para 
el cambio de ideas de los dilectos congresistas 
a fin de arribar por la sumatoria de conoci- 
mientos y experiencias a conclusiones y reco- 
mendaciones que respondan a los objetivos de 
este magno certamen. 


NOCIONES RELATIVAS AL TRABAJADOR, 
EMPRESA Y EMPRESARIO 


Siendo el título de esta ponencia “La Cons- 
titución y el Derecho de los Trabajadores a 
participar en la Empresa”, creo conveniente y 
necesario esbozar una breve referencia a los 
conceptos: trabajador, empresa y participa- 
ción. 

Desde el punto de vista jurídico, Trabaja- 
dor es aquella parte significativa del contrato 
de Trabajo y de la relación laboral, que pres- 
ta su servicio a la otra parte del contrato, el 
empleador ,a cambio de una remuneración. Es 
decir, la persona que presta su servicio en vir- 
tud de una relación jurídica, es a quien llama- 
mos trabajador. Esta persona presta su servi- 
cio libremente. “Se obliga”* por cuenta ajena 
y en condiciones de dependencia y subordina- 
ción. 


* Catedrático Asociado de Derecho del Tra- 
bajo de la U.N.M.S.M, 


TV CONGRESO PERUANO 


Empresario. Para los fines de nuestro tra: 
bajo es conveniente situar al término, dentro 
del ámbito del derecho laboral. En tal senti- 
do, cuando en este campo hablamos de empre- 
sario, no queremos aludir directamente al titu- 
lar de la empresa como organizador responsa- 
ble de la micro-economía, como el hombre de 
élite que asume el riesgo y busca la utilidad o 
ganancia, sino como afirma muy bien De Fe- 
rrari al dador de trabajo o más concretamente 
empleador de la mano de obra, el mismo que 
en la doctrina y legislación clásica se denomi- 
naba, con cargada connotación dominial y pa- 
trimonialista, no desaparecida aún: Patrono. 

Deseo significar con esto que el trabaja- 
dor se halla vinculado jurídicamente tan sólo 
a la empresa a cuya "vida y vicisitudes” que- 
da exclusivamente ligado. 

Es que dentro del contrato de trabajo, las 
obligaciones revisten el carácter de “'intuito 
personae” respecto del trabajador, más no del 
empresario o empleador. De allí es que, inclu- 
sive, la sustitución o en coso la muerte del em- 
pleador, no determinan “per se”, la extinción 
del contrato, ni mucho menos la rescisión uni- 
lateral. Ello permite fundamentar jurídicamen- 
te la institución de la estabilidad en el empleo, 
como una garantía del trabajador y su Partici- 
pación en la Empresa como medio de defen- 
derla. 

Con justificada razón, el Primer Congreso 
Iberoamericano de Derecho del Trabajo, reali- 
zado en Madrid en 1965, aprobó esta declara- 
ción que sintetiza lo expresado “la relación de 
trabajo, ha dejado de ser una relación inter- 
subjetiva, transformándose en una relación ob- 
jetiva entre el trabajador y la empresa”. 

Empresa. Podemos empezar diciendo que 
es un ente que agrupa a empresarios y traba- 
jadores. En su sentido más elemental la em. 
presa es una agrupación de personas, dedica- 
das a la producción de bienes y/o servicios 
con destino a un mercado. 

Por una parte el maestro Rodolfo Napoli 
sostiene que el concepto de “Empresa” para 
los fines del derecho del trabajo se haya en 
pleno proceso de elaboración, aunque ya se 


parte de la premisa en la doctrina jus-labora- 


lista de que este vocablo expresa la idea de la 
organización de los factores económicos para 
la producción de bienes y servicios envuelve 
o puede envolver el concepto técnico de esta: 
blecimiento como unidad de trabajo en el que 
coordina no sólo los diversos elementos o fac- 
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tores de la producción sino fundamentalmento 
luyen las relaciones laborales. 

El maestro De Ferrari nos da la razón 
cuando afirma que el derecho del trabajo no 
debió elaborar una teoría de la Empresa sino 
una teoría del establecimiento que es donde se 
producen en fenómenos laborales. 

De todas maneras el establecimiento sirve 
de cuadro de organización social de la Empre- 
sa por que es en él donde acontece las relacio- 
nes individuales y colectivas de trabajo. 


Concepto de Participación 


El Diccionario de Derecho Usual de Caba- 
nellas, dice que participación significa parte, 
intervención, comisión, comunicación, aviso o 
información, trato, relación. En efecto cuando 
hablamos de “Participación de los trabajado- 
res en las Empresas” surge la idea de que los 
trabajadores comparten o intervienen con o en 
algo con otros entes distintos de ellos mismos. 

Como otras tantas reformas sociales, consi- 
deradas audacias o desvaríos en un principio, 
la participación en los beneficios de la Empre- 
sa por ejemplo: fue implantada por Ricardo 
Owen en sus propiedades y Empresas de Esco- 
cia a principios del Siglo XIX; otro ejemplo no- 
table, en Francia fue Godin que a mediados 
de la misma Centuria, concedió iguales benefi- 
cios a sus obreros, hasta concluir por cederles 
las fábricas en 1880. 

Varias y divergentes teorías formulan la 
naturaleza Jurídica de la Institución. A> Asi 
se estima como un Contrato de Sociedad, por 
considerar que en la participación hay un Con- 
trato de Sociedad donde se mantiene la affectio 
societatis en cada uno de los miembros que in- 
tegran la producción. B) Un Contrato sui-ge- 
neris. C) Una amalgama del Contrato de tra- 
bajo y del de sociedad y para la participación 
en las utilidades, una modalidad en la forma 
de pago del salario dentro del contrato de tra- 
bajo. 

La porticipación de los trabajadores en las 
empresas, no constituye realmente un contro- 
to de sociedad, pues si bien existe, la participa- 
ción de una de las partes —los trabajadores— 
no comparte eventualmente los riesgos propios 
ael Contrato de Sociedad. Así la naturaleza 
jurídica de la participación constituye un con- 
junto de relaciones jurídicas más dentro del 
Contrato de Trabajo, y, especificamente para 
el caso de la participación de los trabajadores 
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en los beneficios de la Empresa, configura un 
MEDIO DE PAGO, asimilable al salario diferi- 
do, y constituye una forma de integrar el sala- 
rio dentro del Contrato de Trabajo. 


Clases de Participación 


La participación de los trabajadores en 
las empresas es un género (Manuel Alonso 
Olea) que comprende tres especies básicas: 


a) Participación de los trabajadores en 
ia gestión de la empresa; es decir con quien 
de hecho o de derecho tenga atribuido los po- 
deres de dirección de la misma. En su formu- 
lación más general quiere decir que el ESTA- 
MENTO DIRIGIDO, se eleva, a través de la 
REPRESENTACION, hacia el estamento DIRI- 
GENTE para compartir las facultades de éste. 

b> Participación en el Capital; o en la ti- 
tularidad de los bienes de producción, enton- 
ces con quienes participa es con los propieta- 
rios o dueños de los instrumentos y medios de 
producción. 

c)» Participación en los Beneficios; los tra- 
bajadores participan con quienes son los úni- 
cos PERCEPTORES de los mismos. 


Esta triple división de la participación: en 
la gestión, en el capital y en los beneficios de 
las empresas, constituyen tres especies distin- 
tas, y aunque son compatibles en sí no tienen 
necesariamente por qué ir unidas. Puede haber 
participación en los beneficios sin participa- 
cón en el capital, ni en la dirección, como pue- 
de haber participación en la dirección sin par- 
ticipación en el capital, y, en los beneficios sin 
participación en la gestión. En cambio, la par- 
ticipación en el capital normalmente implica la 
participación en los beneficios, si efectivamen- 
te los hay. 

Participación en la Dirección. Es la dire- 
ción de la empresa hacia el interior, si se tie- 
ne en cuenta a ésta como un ente organizado, 
consecuencia por tanto de un elemento perso- 
nal airigido. 

Inicialmente este poder de dirección fue 
dominial en la época del trabajo esclavo. Poste- 
riormente el poder va limitándose e inclusive 
encuadrándose dentro de un marco jurídico 
(pacto o contrato). Hasta que lo que se avi- 
sora actualmente, es que la base misma de las 
potestades de dirección, no emanen de un con- 
trato que enfrenta a partes contrapuestas y con 
intereses amtagónicos, sino de un contrato en 


el que las partes se presume que van con inte- 
reses comunes. Es decir que las direcciones 
que se impartan, como consecuencia del poder 
o potestad de dirección, sean de un modo “cen- 
trados o intervenidos” por las personas cuya 
obediencia se pide. Más claramente, que di- 
rectamente surjan de “Una potestad comparti- 
da” por quien dirige o por el dirigido o sus re- 
presentantes. 

La Norma Constitucional y el Derecho de 
los trabajadores a participar en la Empresa. 
En principio, la Constitucionalización del Dere- 
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, se 
propone un objetivo de singular importancia, 
cual es, la de situar en el mismo nivel los de- 
rechos de los trabajadores y los del ciudada- 
no en general. 

Al trabajador se le reconoce determinados 
derechos y deberes; y, se le otorga garantías 
adicionales a las que la Constitución reconoce 
como miembros de la comunidad nacional. 

La Constitucionalización de los derechos 
de los trabajadores pone de manifiesto la 
intervención del Estado en las relaciones de 
trabajo, fundamentalmente con una finalidad 
proteccionista. 

Como afirma el maestro Rafael Caldera 
“la intervención es tan considerable, sin em- 
bargo, que viene a constituir carácter primor- 
dial de esa rama jurídica; la libertad, que an- 
tes era la regla, viene a constituir sólo el cam- 
po dejado a la voluntad individual en aquella, 
medida en que la voluntad estatal o la regla- 
mentación colectiva, no han considerado nece- 
sario o posible intervenir”. 

De este modo, al elevar la Carta Magna «a 
la categoría de preceptos constitucionales, los 
derechos del trabajador, ha conferido fuerza 
imperativa en la inspiración y orientación de 
la legislación, que necesariamente resultará 
impulsada por estas normas constitucionales. 

En tal virtud, la norma constitucional pre- 
tende preservar su función de fuente orienta- 
dora e impulsadora de la legislación, se asegu- 
ra asi la correspondencia entre la normativi- 
dad constitucional y los principios de certidum- 
bre, flexibilidad y adaptación que informa el 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 

Estos principios y lineamientos se hacen 
patentes en el articulo 56% de nuestra Carta 
Fundamental, cuando reconoce el derecho de 
los trabajadores a participar en la gestión y uti- 
lidad de la empresa y cuando extiende el de- 
recho a la propiedad de las empresas cuya na- 
turaleza juridica no la impide. 
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El Derecho de los trabajadores a partici- 
par en las utilidades de la Empresa, ha sido 
reconocida en Latinoamérica por las Constitu- 
ciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, 
México, Panamá, Perú, República Dominicana 
y Venezuela. En cuanto a la participación de 
los trabajadores en la gestión, ha sido estatui- 
do por algunas Constituciones, como Brasil, 
Ecuador y Perú. 

En nuestro país como anotamos y en el 
Ecuador, la participación puede extenderse a 
la propiedad. Por otro lado en algunas Cons- 
tituciones como en las de Argentina, Brasil, Cu- 
ba, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, 
Nicaragua y Perú, se han estatuido normas re- 
lativas a la participación de representantes de 
las organizaciones de empleadores y trabaja- 
dores en ciertos mecanismos u organismos de 
composición tripartita o polipartita. 

La muestra más evidente de esta asevera- 
ción es el caso de Alemania Occidental con la 
dación en 1979 del Código de Trabajo. 


En los países socialistas por cierto con di- 
lerente matiz los casos de mayor relieve están 
dados por las constituciones de la U.R.S.S., 
Hungría y Yugoslavia. 
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LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE LOS 
IRABAJADORES A PARTICIPAR EN LA EMPRESA 


Ponente: Dr. FEDERICO J. MORE BENAVENTE 


INTRODUCCION 
Presentación 


La autoria de esta ponencia corresponde 
a quien, desde el 11 Congreso Peruano de De- 
recho del Trabajo (1971), organizado, al igual 
que el presente, por la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos, se viene ocupando, en 
una u otra forma, del tema de la participación 
de los trabajadores dentro de las empresas pe- 
ruomas. Para dicho certamen, elaboró el au- 
tor el trabajo denominado “Las Comunidades 
Laborales en el Perú”. Muy poco tiempo des- 
pués, Mayo de 1972, optaba el grado acadé- 
mico de Doctor en Derecho en la misma Uni- 
versidad con la tesis referida a un tema simi- 
lar, aunque construida y desarrollada, obvia- 
mente, ajustada a un marco distinto. 

El ponente, de otro lado, no desea asumir 
otro riesgo que no sea el inherente al derivado 
del análisis del instituto de la “participación” 
ya que, de otro lado, se podría desbordar el 
lindero académico que debe limitar este o cual- 
quier otro trabajo a presentarse en este Certa- 
men. “Los temas de la participación sucitan 
poralelamente cuestiones de importancia varia 
de moral y de política, de relaciones sociales 
y de ordenación económica. Los problemas 
de participación afecian a otras disciplinas ju- 
rídicas, señaladamente el Derecho Mercantil; 
aunque la división sea virtualmente imposible, 
la ponencia pretende centrarse sobre el dere- 
cho del trabajo” (Manuel Alonso Ollea, 19677. 


1. Ideas Generales sobre la Participación 


“El Perú es una República Democrática y 
Social, independiente y soberana, basada en 
el trabajo”, conforme lo preceptúa el artículo 
79% de nuestra Constitución Política; y el "Es- 
tado garantiza el pluralismo económico. La 
economia nacional se sustenta en la co-exis- 
tencia democrática de diversas formas de pro- 
piedad y de empresa. Las empresas estatales, 


privadas, cooperativas, cruto-gestionarias, co- 
munales y de cualquier otra modalidad, ac- 
túan con la personería jurídica que la ley se- 
ñala de acuerdo con sus características” CArt. 
112% de la Carta Magna). 

Asi, no resulta incongruente recoger a 
Hueck y Nipperday cuando precisan que la 
participación del trabajador en la Empresa es 
“el reconocimiento de unos derechos de cola- 
boración, ligado a la posibilidad de una poten- 
ciación de los intereses de los trabajadores”, lo 
que “significa una realización concreta de los 
principios del Estado Social de Derecho”. Aña- 
den que esto entraña, además, un cierto reco- 
nocimiento “de la aspiración de los trabajado- 
res de colaborar activamente en el proceso eco- 
nómico, trascendiendo de la concreta esfera la: 
boral que les compete en el proceso producti- 
vo, para asi transformar su independencia eco- 
nómica del empleador en una colaboración 
consciente dentro del marco de la Empresa”. 

Desde la Encíclica “RERUM NOVARUM" 
(León XII) hasta la “LABOREM EXERCENS” 
(Juan Pablo II), pasando por la “QUADRA- 
GESIMO ANNO” (Pío XI) y por la “POPULO- 
RUM PROGRESSIO” (Pablo VI), la Iglesia 
Católica ha expresado su preocupación sobre 
el problema de la participación. La primera 
de las nombradas, recusaba la imputada ene- 
mistad entre las clases capitalista y Obrera, 
expresando que ello “es tan opuesto a la ra- 
zón y a la verdad que, por el contrario, es cier- 
tísimo que ... en la sociedad civil ha ordena- 
do la naturaleza a aquellas dos clases, se jun- 
ten acordes entre sí”. “De esta suerte —afir- 
maba más tarde Pío XI— los trabajadores ya 
en el dominio, ya en la dirección o en las ga- 
nancias obtenidas”. La “POPULORUM PRO- 
GRESSIO” —reafirmando la “MATER ET MA- 
GISTRA"— precisa aún más los conceptos, 
preconizando que la empresa se convierta en 
“la comunidad de personas, en las relaciones, 
en las funciones y en la situación de todo el 
personal”. 

Recojamos, por último, lo que el Papa 
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Juan Pablo II dijo en su Encíclica de 14 de Se- 
tiembre de 1981: “Se sabe que el capitalismo 
tiene su preciso significado histórico como sis- 
tema, y sistema económico-social, en contrapo- 
sición al socialismo o comunismo. Pero a la 
luz del amálisis de la realidad fundamental del 
entero proceso económico y, ante todo, de la 
estructura de la producción —como es precisa- 
mente el trabajo— conviene reconocer que el 
error del capitalismo primitivo puede repetirse 
donde quiera que el hombre sea tratado de al- 
guna manera a la par de todo el complejo de 
los medios naturales de producción, como un 
instumento y no según la verdadera dignidad 
de su trabajo, o sea como sujeto y autor y, por 
consiguiente, como verdadero fin de todo el 
proceso productivo”. Esta postulación determi- 
na, al margen de fórmulas o esquemas parti- 
cipatorios, acomodados a realidades económi.- 
co-políticas, que, de algún modo, tanto el ca- 
pital como el trabajo deban tener acceso a la 
reta que produce la inversión, al patrimonio 
generado y a la administración. 


2. Artículo 562 de la Constitución del Estado 


“El Estado, reconoce el derecho de los tra- 
bajadores a participar en la gestión y utilida- 
des de la empresa, de acuerdo con la modali- 
dad de ésta. La participación de los trabaja- 
dores se extiende a la propiedad en las empre- 
sas cuya naturaleza juridica no lo impide”. 


Si bien, a la fecha, la participación tiene 
caracteres de universalidad en el ámbito de la 
utilidad, sea a través de un sistema que nació 
a partir de las Leyes 10908 y 11672 o a través 
del vigente Decreto Ley No. 21789; no ocurre 
igual en cuanto a la participación en la ges- 
tión y en la propiedad de las empresas, que 
queda limitada a los ámbitos industriales, mi- 
nero, pesquero y de telecomunicaciones. El 
mandato constitucional «alosado, parecería 
orientarse también a que las dos modalidades 
participatorias citadas alcanzaran a los secto- 
res de la producción sea de bienes o servicios, 
públicos o privados y, particularmente, al €m- 
pito comercial. Cabe, inclusive, la reflexión 
si la forma que la Ley No. 11672 jerarquiza 
—una porción creciente del salario en función 
de tiempo de servicios, ajena formalmente a 
participar en la utilidad tal como lo prevén 
los Decretos Leves 18810, 18880, 19020 y 21789— 
ha devenido en atentatoria del principio cons- 
titucional. 


3. Alcances de la ponencia 


El Tema No. 3 del IV Congreso Nacional 
de Derecho del Trabajo, sobre el que se ha ela- 
borado esta ponencia, tiene, en el entender de 
su autor, un área especifica y, por tanto, limi- 
tada. Ella es ver en qué medida se requiere 
reajustar la normatividad vigente o crear una 
nueva, en materia de participación, a la luz 
del Artículo 56% de la Constitución. 

Todo esto, nos ubica en el imperativo de 
conjugar los preceptos que, sobre TRABAJO 
y EMPRESA contiene la Carta Fundamental, 
con miras a intentar converger en el artículo 
96% o sea en la participación. Para el logro de 
estos objetivos, a su vez, parece necesario ubi- 
carnos en las bases mismas del problema: qué 
entendemos por TRABAJO como factor; qué 
por TRABAJADOR, individualmente asumido 
o como colectividad participante; y qué como 
EMPRESA. 


EL TRABAJADOR 


l. Trabajador como sujeto de Derecho del 
Trabajo 


“En toda relación laboral queda prohibi- 
da cualquier condición que impida el ejercicio 
ae los derechos constitucionales de los traba- 
jadores o que desconozca o rebaje su digni- 
dad” (Art. - 429 Tercer párrafo - Constitución). 
Obsérvese que el vocablo usado es “relación” 
en vez de “contrato”; sin embargo, la concep- 
ción de salario conserva ribetes tradicionales, 
cuando en el Art. 43% se determina que “el tra- 
bajador tiene derecho a una remuneración jus- 
ta que procure para él y su familia el bienes- 
tar material y el desarrollo espiritual”. Al mar- 
gen que consideramos que a través de la re- 
muneración y sólo a base de ella, se pretende- 
ria lograr bienestar material y desarrollo espi- 
ritual para el trabajador y su familia, lo que 
ubicaria —por lo menos, al parecer— la parti- 
cipación como un recurso remunerativo; se le 
está confiriendo a la “remuneración” o un ca- 
rácter sumamente amplio que no se percibe o 
una connotación demasiado restringida al de- 
jar lo demás —jornada, descanso, capacita- 
ción, seguridad, estabilidad, sindicalización— 
para aspectos distintos de tal bienestar mate- 
rial y de tal desarrollo espiritual. 

Aunque para Manuel Alonso Olea, el tra- 
bajador es aquella parte de la relación “que 
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tiene a su cargo la prestación de servicios a 
cambio de una remuneración” (asumiendo 
una posición un tanto cercana a la tesis de la 
locación o sea el “trabajo-mercancia”), prefe- 
rimos quedarnos con Mario de la Cueva que a 
cambio de "una entrega de energía” existe la 
obligación empresarial de asegurar, mientras 
el trabajador cumpla con sus deberes, el pre- 
sente y el futuro. El propio Mario de la Cue- 
va precisa que por esa “entrega de energia” 
de trabajo a la Sociedad para el bienestar de 
todos, tiene derecho a que la sociedad le de- 
vuelva al trabajador un bienestar amálogo a 
aquel a cuya realización contribuyó. 

Nuestra Constitución —sin entrar a eva- 
luar la armonía que guarda o no en sus pre- 
ceptos sobre el trabajo— quiere arribar a una 
posición integralista como la del tratadista 
mexicano. En efecto, cubre campos como el 
trabajo voluntario, la jornada ordinaria, los 
descansos periódicos, la capacitación, la segu- 
ridad social, la estabilidad en el empleo, la 
preferencia de pago, el derecho a la sindicali- 
zación, a la negociación colectiva y a la huel- 
ga y a la irrenunciabilidad de sus derechos y, 
naturalmente, a la participación. 

Asi el trabajador da lugar a las relacio- 
nes individuales de trabajo —que luego deter- 
minon las relaciones colectivas— y merced a 
ambas, se hace de lado la supletoriedad, den- 
tro de la tesis de las obligaciones y contratos, 
tanto del Derecho Civil como del Mercantil. 
Ya no habrá un acuerdo de voluntades en su 
sentido clásico, sino que la relación jurídica 
nace del hecho simple de la prestación de un 
trabajo a un empresario. La regulación de un 
intercambio de prestaciones ha dejado de exis- 
tir para dar paso a un conjunto de normas que 
propone asegurar al hombre una existencia li- 
bre y decorosa. En resumen, las relaciones in- 
dividuales de trabajo, al asumir al hombre- 
trabajador como el sujeto sustantivo de la re- 
lación, pueden ser definidas como el conjunto 
de principios, instituciones y normas que ga- 
rantizan condiciones de trabajo protectoras de 
salud y vida y un ingreso que permita arribar 
a una existencia decorosa, digna de ser vivida 
y armónica con la idea de justicia social. 
Nuestra Constitución se orienta hacia lo que 
se acaba de esbozar y ello, finalmente, parece 
corroborado con sus artículos 79% y 1109: 


Art. 792 "El Perú es una República de- 
mocrática y social, independiente y soberana, 


basada en el trabajo...” 


Art. 110% "El régimen económico de la 
república se fundamenta en principios de jus- 
ticia social orientados a la dignificación del 
trabajo, como fuente principal de riqueza y co- 
mo medio de realización de la persona hu- 
mona. 

El Estado promueve el desarrollo económi- 
co y social mediante el incremento de la pro- 
ducción y de la productividad, la racional uti- 
lización de los recursos, el pleno empleo y la 
distribución equtativa del ingreso. Con igual 
finalidad, fomenta los diversos sectores de la 
producción y defiende el interés de los consu- 
midores”. 


2. Trabajador como integrante de la colecti- 
vidad social 


Como teoría contrapuesta a aquella que 
designa al personal de una empresa como “la 
suma de los trabajadores ligados al empresa- 
rio por medio de relaciones individuales de tra- 
bajo”; existe la que afirma, en una acepción 
distinta aunque no necesariamente contrapues- 
ta, que la “colectividad social de los trabaja- 
dores ocupados en una empresa, determinada 
por la necesidad de satisfacer intereses jurídi- 
cos colectivos que trascienden de los meros in- 
tereses individuales de los trabajadores”. He 
aqui, clara y concretamente, la diferencia en- 
tre “remuneración” y “condiciones de traba- 
jo”, de una parte; y “participación”, de otra 
parte, aquéllas individuales y ésta colectiva 
por su misma esencia aunque, al término del 
proceso y a través de modalidades convencio- 
nales o legales de prorrateo, culmine en el in- 
dividuo. 

Importa, pues, remarcar que en la acep- 
ción individual aparece un conjunto de relacio- 
nes jurídicas del empresario con cada uno de 
los trabajadores entre sí. La situación del tra- 
bajo en común dentro de la empresa, genera, 
en cambio, en los trabajadores una suerte de 
ligamen cuyo aglutinante radica en un interés 
superior al individual, que es el interés colec- 
tivo, asumido como el medio a través del que 
se mide la “participación” frente al empresa- 
rio, al patrimonio y al resultado de la inversión. 

Nace, de este modo, la contra-posición (no 
la contradicción) entre el “conglomerado de 
sujetos” y la “colectividad social”, nombre és- 
te tomado de Almansa Pastor y que en el Pe- 
rú se viene denominando “Comunidad Labo- 
ral”. Al “conglomerado de sujetos” correspon- 
derá jugar el rol protagónico en las relaciones 


eE: do ua 
e a pa 


wii 


eS 


pa UT A 




































































IV Concreso PERUANO DE DERECHO DEL “TRABAJO 95 


individuales y/o colectivas de trabajo, a par- 
tir de la remuneración y condiciones de traba- 
jo; y a la “colectividad social” o “comunidad 
laboral” corresponderá desempeñar el papel 
estelar en la participación, por cuanto, de otro 
modo, sería desnaturalizarla y nuestra propia 
Constitución parecería percatarse de tal ries- 
go, al momento de construir el artículo 56% e 
insinuar, inclusive, que, a través de la partici- 
pación, se hace necesario buscar un razonable 
equilibrio entre trabajo y capital, como facto- 
res de la producción y que es, a su vez, el dra- 
ma emergente de la aún no resuelta completa- 
mente dicotomia “sociedad-empresa”, funda- 
mental para fijar pautas concretas y viables 
en el proceso participatorio. 

Por lo anterior, deberemos entender que la 
Carta Magna acepta conferir personería distin- 
ta a la del Sindicato, a la organización de tra- 
bajadores que ha de administrar, en su cam- 
po, el derecho a la participación y la partici- 
pación misma. 

En otros términos: el trabajador y/o el sin- 
dicato que integra serán la parte de la relación 
individual y/o colectiva de trabajo que vele, 
en su campo, por la suerte de fijación y ajus- 
te, revaluación, modificación o mejora, de las 
remuneraciones y de las condiciones de traba- 
jo; y la “colectividad social” o “comunidad la- 
boral” la que vele, también en su campo, por 
la forma y modo cómo, primero, se va estruc- 
turando la renta sobre el que ha de, igualmen- 
te, participarse; y se adoptan los acuerdos en 
el órgano administrador que integra. Y, se- 
gundo, se han de calcular y distribuir las par- 
ticipaciones pecuniarias, una vez producidas, 
con las reservas de ejercer una supervisión 
tanto previa, como, de ser necesario, posterior. 

Ambas, pues —el “conglomerado de suje- 
tos” y la “colectividad social”— hno deberán 
ser contrapuestas, aunque necesariamente se- 
paradas. La finalidad sindical, inseparable- 
mente ligada al trabajador asumido como in- 
dividuo, tiene una misión, temporal si se quie- 
re (en tanto los factores productivos de “capi- 
tal” y “trabajo” se conserven, a ultranza, en 
sus respectivas trincheras ), que es de carácter 
eminentemente de defensa y, por ende, rein- 
vindicativo. La finalidad de la “colectividad 
social” o “comunidad laboral”, por el contra- 
rio, visualiza al conjunto de los miembros de 
la empresa que constituyen la esencia del fac- 
tor productivo “trabajo” para poder, comparti- 
damente con el otro factor productivo “empre- 
sa” alcanzar objetivos económicos óptimos 


que compartir. Mas aún: la tarea sindical ex- 
cluye toda posibilidad de compartir el riesgo 
de empresa; la tarea comunicatoria, incluye, 
tendiendo a diluir o desaparecerlo, tal riesgo 
pero que, en definitiva, lo comparte. Y esto, 
en todos los niveles de la participación: en la 
gestión, en la utilidad y en la propiedad. 

Resulta tanto más obvia la distinción de 
entes, de un lado; y la igualmente obvia pre- 
sencia de la comunidad laboral con persone- 
ria jurídica suficiente, cuanto, en la misma me- 
dida que es el sindicato al trabajador; deberá 
ser esta “colectividad social” al participante, 
para tutelar y hasta proteger la indefensa in- 
dividualidad del “participante”, objetivamente 
distinto, en cuanto a los respectivos roles, del 
“trabajador”. 


A) Tesis de Kaskel. 


La "colectividad social”, de tener persona- 
lidad jurídica, ésta sólo podrá ser parcial, en 
virtud de que su movimiento se encuentra li- 
mitado a los derechos que una legislación es- 
pecial le ha conferido, a diferencia de la per- 
sonalidad jurídica plena, que se mueve con 
entera independencia operativa. 

Hueck y Nipperday complementan, en 
cierto modo, la idea de Kaskel, cuando afirman 
que el ente con personalidad jurídica, de 
crearse, ha de hacerse sólo para el ejercicio 
de derechos frente al empresario, sin tener re- 
laciones jurídicas internas, ya que existirá 
únicamente hacia afuera. 

Consideramos que, con la necesaria e in- 
dispensable introducción de ciertas precisiones 
y correctivos a la actual "Comunidad Laboral” 
que describe el Decreto Ley No. 21789, el ente, 
si bien deberá conservar la denominada per- 
soneria jurídica “parcial”, ello no le deberá 
impedir sus relaciones jurídicas internas o sea 
con sus propios integrantes, en tanto —y ello 
para ser consecuentes con la idea planteado 
anteriormente— ostenta un rol representativo 
evidente, del que fluye, por lo menos, un pro- 
ceso de rendición de cuentas, sin perjuicio de 
obtener rentas propias de posibles inversiones, 
beneficiantes, a su vez, de quien integran esta 
"comunidad laboral”. 


B> Tesis de Mansfeld. 


La “colectividad social” es una “manco- 
munidad”, sin personalidad jurídica, por tener 
similes —opina— con las antiguas uniones per- 
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sonales mancomunadas (mano en común), 
cuya finalidad es la actuación conjunta. 

En la práctica, podríamos ubicar la posi- 
ción de Mansfeld en la expresión primigenia 
u original de lo que hoy se conoce como “Con- 
sejo de Empresa” en Alemania, “jurados de 
empresa” en España o “comunidad labora]” 
en el Perú; esto es: en los primeros intentos 
de conciliar el, por entonces anhelo de la par- 
ticipación. Ello, inclusive, pensamos que po- 
dria encontrar fronteras comunes con el sindi- 
calismo. Cuando, sin embargo, tanto el Capi- 
tal o empresario; el trabajador y el Estado, así 
como fuerzas concurrentes como la loalesia o 
los Partidos Políticos ya no hacen carne de es- 
ta problemática, que es avanzar más allá de 
la mera prestación del servicio, deja de ser 
una “mancomunidad”. 


C) Tesis de Sitzler. 


La “Colectividad Social” no es nada más 
que una agrupación de corte sociológico, no 
jurídico, formada por una pluralidad de perso- 
nas, con derechos y deberes coincidentes. 

Si bien, por razones de unidad conceptual, 
hemos mantenido el término “Colectividad So- 
cial” aún para la tesis de Sitzler; es evidente 
que éste se ubica en el marco de lo “coinci- 
dente” que no es lo mismo que lo “común” o, 
lo que es lo mismo, no deja de visualizar al tra- 
bajador participante como un individuo inca- 
paz de alcanzar, al mismo que su propia con- 
ciencia de debilidad, de aglutinarse en una 
unidad de expresión y de representación. 

Pese a que el propio Krotoschin comparte 
la posición de Sitzler, resulta duro aceptarla 
por cuanto si a la “colectividad social” le con- 
ferimos algún tipo de representatividad, debe- 
mos, también, conferirle algún tipo de perso- 
nalidad y ello destruye el carácter sociológico 
que se le podría atribuir, asumido como fené- 
meno antes que como estructura. 


LA EMPRESA 


l. Consideraciones Generales 


“Las empresas, cualquiera que sea su mo- 
aalidad, son unidades de producción, cuya efi- 
ciencia y contribución al bien común son exi- 
gibles por el Estado de acuerdo a Ley” - (Art. 
130? de la Constitución). 


Para el Instituto Social León XIII, de Ma- 
drid (España), citado por Jorge Enrique Marc, 


“la empresa es una unidad económica organi- 
zada y autónoma, en la que aportadores de 
capital y trabajo se integran jerarquicamente, 
con fines económico-sociales, constituyendo, 
así, una comunidad de actividades, de intere- 
ses y de vida, que cooperan con su producción 
y servicios al bien común de la Sociedad”. 

Observemos, en este aspecto (por lo me- 
nos ) la ubicación doctrinal optada por quienes 
hicieron aprobar este texto constitucional, que 
fácilmente se percibe de la comparación y que, 
a su vez, en los lineamientos generales de am- 
bas, coinciden con lo que la “MATER ET MA- 
GISTRA” (Juan XXI) propone como defini- 
ción de empresa. 

Será bajo este marco —sea por necesidad, 
derivada de lo que plantea el Tema 3? del Con- 
greso; sea por coincidencia— que se trabajará 
para los efectos de entender qué es Empresa. 


2. Formas Empresariales 


“El Estado garantiza el pluralismo econó- 
mico. La economía nacional se sustenta en la 
co-existencia democrática de diversas formas 
de propiedad y de empresa. Las empresas es- 
tatales, privadas, cooperativas, autogestiona- 
rias, comunales y de cualquier otro tipo de ac- 


tivicad, actúan con la personería jurídica que 


la Ley señala de acuerdo con sus característi- 
cas”. (Art. 1122 de la Constitución). : 


A) Empresas Estatales. 


Siendo necesario, conforme al precepto 
constitucional «antes transcrito, regular o nor- 
mar la vida legal y orgánica del distinto tipo 
ce empresas, por Decreto Legislativo No. 216, 
expedido conforme a la delegación lecislativa 
instituida por la Ley 23230, se dictan las medi- 
cas en lo relativo a la actividad empresarial 
del Estado a su organización, funcionamiento, 
régimen económico-financiero, régimen labo- 
ral, control, evaluación y relaciones con los di- 
versos niveles de gobierno y administración. 

Por el artículo 6%, se precisa que el Estado 


actúa en el ámbito empresarial bajo las for- 
mas de: 


1. Empresas de Derecho Público. 


Son aquellas personas jurídicas de dere- 
cho público que gozan de atribuciones propias 
de la Administración Pública o de imperio, ca- 


racterísticas del Derecho Público. (Servicio 
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Nacional de Adiestramiento en Trabajo Indus- 
trial —SENATI— según el Decreto Legislativo 
No. 175). 


2. Empresas Estatales de Derecho Privado. 


Son aquellas personas juridicas de dere- 
cho privado constituidas originalmente o reor- 
ganizadas como tales, cuyo capital pertenece 
totalmente al Estado. Sólo pueden adoptar la 
forma de Sociedades Anónimas. 


3. Empresas de Economía mixta. 


Son aquellas personas juridicas de dere- 
cho privado que sólo pueden adoptar la forma 
de sociedades anónimas, en las cuales el Es- 
tado participa asociado con terceros en los ca- 
pitales y en la dirección de la sociedad. En 
ellas, el Estado tiene una participación accio- 
naria mayoritaria que le garantiza el control 
absoluto de las decisiones de toda indole en 
los órganos de gobierno de la sociedad; o, tie- 
ne una participación accionaria menor, con un 
límite minimo del 20% del capital social pero 
goza de capacidad determinante conferida por 
los Estatutos Sociales. 


4. Accionariado del Estado. 


Está constituido por la participación del Es- 
tado en personas juridicas de derecho privado, 
en las cuales no se reúnen las características 
para ser tipificadas como empresas de econo- 
mia mixta. 


9. Participación. 


Art. 212 Los trabajadores pertenecientes 
a las empresas cuyas formas de actividad em- 
_presarial se señala en el artículo 6%, se regirán, 
en lo relativo a la participación, de los traba- 
jadores, por lo que establecen las respectivas 
leyes sectoriales y normas especiales sobre la 
materia. 


B> Empresas Privadas. 

Sea subsistiendo, (o no), bajo la forma 
de persona jurídica de derecho privado, lláme- 
se sociedad o asociación, la “Comunidad La- 
boral”; tendrá necesariamente que aludirse a 
la Sociedad Anónima, por ser la única que so- 
porta modalidades participatorias en el patri- 
monio o en la propiedad, asumido esto como 


que este tipo de ente permite mediciones obje- 
tivas que vayan determinando el grado de 
avance de los trabajadores participantes. 

La disposición fundamental está constitui- 
da por la Ley de Sociedades Mercantiles, cuyo 
texto se promulga por el Decreto Supremo de 
27 de Julio de 1966, expedido al amparo de la 
delegación legislativa contenida en la Ley No. 
16123. 

En éste tipo de organización mercantil, el 
capital está representado por acciones y se in- 
tegra por aportes de los socios, quienes no res- 
ponden personalmente por las deudas sociales. 


C) Empresas Cooperativas. 


Denominándose al Cooperativismo como 
un sistema eficaz para contribuir al desarrollo 
económico, al fortalecimiento de la democra- 
cia y para la realización de la justicia social, 
el Decreto Legislativo No. 85, modificado par- 
cialmente por el Decreto Legislativo No. 141. 
ambos expedidos merced a la delegación legis- 
lativa contenida en la Ley No. 23230, precisa 
que “toda organización cooperativa debe cons- 
tituirse sin propósito de lucro, y procurará, 
mediante el esfuerzo propio y la ayuda mutua 
de sus miembros, al servicio inmediato de és- 
tos y el mediato de la comunidad. | 

El artículo 9% del Decreto Legislativo No. 
89, determina que los trabajadores al servicio 
de cooperativas, tienen la calidad de trabaja- 
dores dependientes y, en consecuencia, están 
sujetos al régimen laboral de la actividad pri- 
vada, con la única reserva de los trabajadores- 
socios de las cooperativas de trabajadores, cu- 
yo régimen ha de ser determinado por un Re- 
alamento Especial aún no dictado, incluyendo 
los beneficios que les podrán ser reconocidos, 
los procedimientos administrativos y jurisdic- 
cional aplicables y sobre sus respectivas recla- 
maciones o demandas laborales. 


D> Empresas autogestionarias. 


Son personas jurídicas de derecho social, * 
integradas exclusivamente por trabajadores, 
constituidas dentro del principio de solidari- 
dad, con el objeto de realizar actividades eco- 
nómicas. Será trabajador toda persona que 
presta servicios en este tipo, conocidas legal- 
mente como Empresas de Propiedad Social, 
cualquiera que sea su naturaleza o función. 
Se rigen por lo dispuesto en el Decreto Ley No. 
20598 y, entre otras, la más notoria es “LIMA 
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METROPOLITANA EPS”, empresa de servicio 
de transporte urbano en ómnibus. 


E) Pequeña y Mediana Empresas. 


l. Será pequeña empresa la que, de una 
parte, desarrolle su actividad como empresa 
unipersonal, conforme al-Decreto Ley No. 21621; 
y, de otra parte, que sus ingresos brutos amua- 
les de no ser comercial, no excedan de 100 sa- 
larios mínimos vitales anuales (S/. 55” al Ol 
ABR. 1982) y de ser comerciales, no excedan 
de 500 salarios mínimos vitales anuales, amén 
de los demás requisitos que imponen los res- 
pectivos incisos del Decreto Ley No. 23189. 

Las pequeñas empresas no están sujetas 
al régimen de la comunidad laboral, ni obliga- 
da a otorgar participaciones líquida o patrimo- 
nial a sus trabajadores. (Art. 269). 

2. Será mediana empresa aquella cuyo 
valor bruto de ingreso exceda de lo precisado 
para la pequeña empresa y no sobrepasa, a 
su vez, 900 salarios minimos vitales anuales 
(S/. 495" al 01 ABR. 1982), pudiendo organi- 
zarse en cualquiera de las formas que se esta- 
blecen en la Ley de Sociedades Mercantiles. 

Las medicnas empresas no están sujetas 
al régimen de la Comunidad Laboral (Art. 
397) aunque los trabajadores a su servicio par- 
ticiparán en la renta en los porcentajes que se 
precisan en el artículo 36?, 

3. La pequeña empresa, para operar co- 
mo tal, deberá inscribirse en el Padrón Munji- 
cipal creado al efecto; y las medianas empre- 
sas, a su vez deberán inscribirse en el Orga- 
no Competente que deberá existir en cada Mi- 
nisterio. 


F)> Empresa comunal. 


“Las Comunidades Campesinas y Nativas 
tienen existencia legal y personería jurídica. 
Son autónomas en su orgamización, trabajo co- 
munal y uso de la tierra, así como en lo econó- 
mico y administrativo dentro del marco de la 
Ley. El Estado respeta y protege las tradicio- 
nes de las Comunidades Campesinas y Nati- 
vas. Propicia la superación cultural de sus in- 
tegrantes”. (Art. 1619? de la Constitución ). 


“La Comunidad Campesina es una agru- 
pación de familias que poseen y se identifican 
con un determinado territorio y que están liga- 
dos por rasgos sociales y culturales comunes, 
por el trabajo comunal y la ayuda mutua, y 


básicamente, por las actividades vinculadas al 
agro”. (Art. 2? del Decreto Supremo 37-70-A., 
de 17 de febrero de 1970). "La Comunidad 
Campesina es una institución que tiene exis- 
tencia legal y personería jurídica de derecho 
privado...” 
bargables e imprescriptibles. 


3. Concepciones económica y jurídica de 
Empresa 


André Couleman, citado por Lucrecia 
Maish von Humboldt, establece sustanciales 
diferencias entre “empresa” y “sociedad”, dis- 
tinción que, por nuestra parte, consideramos 
fundamental hacer, para efectos, principal- 
mente, de la participación en la propiedad, que 
obliga a conferirle al ente respectivo un marco 
juridico que permita tal fenómeno y ello, has- 
ta ahora, tanto en la Ley 18350 (18384) como 
en la Ley 21789 —asumidas ambas en su je- 
rarquia formal— ha determinado que se exija 
que cuando hay participación en la propiedad, 
la Empresa se organice jurídicamente como So- 
ciedad Anónima, | 

La “Empresa”, para Couleman, encierra 
una concepción económica y ésta, un criterio 
juridico. La primera, entonces, tendrá como ti- 
nalidad la que hemos señalado en las defini- 
ciones propuestas; y la segunda, incide única- 
mente en el ámbito del manejo de capitales. 
Aunque “empresa” y “sociedad”, en un mo- 
mento determinado, parecen integrarse y, por 
tanto, se complementan; e, inclusive, también 
surge el concepto “establecimiento”” como sub- 
valor de “empresa” a efectos de considerar, 
por ejemplo, el fenómeno de la participación 
en la gestión; sólo nos ocuparemos de la dis- 
tinción genérica entre los conceptos fundamen- 
tales. 

Joaquín Garríguez, el ilustre tratadista es- 
pañol en Derecho Comercial —área que debe- 
mos tocar para continuar con la distinción que 
nos hemos propuesto hacer— nos precisa que 
“empresa”, por su concepción económica, 
constituye una aportación de factores igual- 
mente económicos, con el propósito de obtener 
una ganancia asumiendo un riesgo, ambos ili- 
mitados; que es, además, un círculo de activi. 
dades organizado por alguien que se llama 
“empresario”, empleando el trabajo propio y el 
ajeno. La “sociedad”, por su lado —continúa 
Garriguez— ha absorbido totalmente a la Em- 
presa. Se ha producido, entonces, un fenóme- 
no curioso, y es el de que el derecho de la em- 


(Art. 32). Sus tierras son inem- | 
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presa desaparece para dejar paso al derecho 
de la sociedad, que viene así a sofocar aque! 
otro derecho y a suplamtarlo. Se produce —pro- 
sigue el tratadista español— una colosal con- 
fusión. El resultado ha sido que, en lugar de 
crear un derecho único para la empresa, se 
han creado dos derechos distintos: el derecho 
del capital, propio de la sociedad; y el derecho 
del trabajo, que se manifiesta en la relación de 
trabajo, propio de la empresa. Ambos dere- 
chos marchan por caminos absolutamente dis- 
tintos ... y ninguno de ellos responde a la idea 
de “empresa” como “unidad de trabajo”. 

Sin embargo, otro tratadista español, jus- 
laboralista, cual es Manuel Alonso Olea, in- 
tenta poner armonía a esta dualidad de con- 
ceptos, cuando precisa que “es indiferente ju- 
ridicamente para la existencia de la empresa, 
a quien corresponde la titularidad de su sus- 
tento material; puede pertenecer al personal 
directivo (caso frecuente en las empresas in- 
dividuales), puede pertenecer conjuntamente 
al personal directivo y al dirigido o sólo al di- 
rigido (caso frecuente en cooperativas), pue- 
de pertenecer a terceros ajenos a los elemen- 
tos personales agrupados en la empresa (ca- 
so frecuente en las sociedades amónimas) y 
éstos pueden tener —o no tener— facultades 
de nombramiento y remoción del personal di- 
rectivo”. 

Obsérvese que aún ni para Alonso Olea 
—en forma que él no la percibe— se borra la 
preocupación de Garríguez, cuando aquel, pe- 
se a la indiferencia jurídica que enarbola, pre- 
cisa que en las sociedades anónimas es fre- 
cuente la presencia de terceros ajenos a los 
elementos personales o sea “trabajadores” y 
“accionistas” respectivamente. 

Si bien es cierto, entonces y como se ha 
dicho, que la “empresa”, como tal, carece de 
personalidad jurídica; tiene, en cambio, una 
entidad distinta (“sociedad”> que trasciende 
sus elementos personales (accionistas) y que 
también trasciende de si misma a interesados 
además a los denominados “terceros ajenos” o 
sean los trabajadores. 

En la práctica, estamos viendo o sólo vi- 
sualizando una importante variante en la rela- 
ción “sociedad-empresa” que va yendo, en 
forma más o menos acelerada, al concepto 
"empresa institución” o a la institucionalización 
de la empresa, perdiendo relievancia trascen- 
dente la “sociedad”. Esto deberá ir alcanzán- 
dose por la cada vez más intensa, aunque gra- 
dual, intervención gubernamental, que ya se 


esbozan en los artículos 131% y 132% de la 
Constitución: 


Art. 1319 “El Estado reconoce la libertad 
de comercio e industria. La ley determina sus 
requisitos, garantías, obligaciones y límites”. 


Art. 1322 En situaciones de crisis grave o 
de emergencia, el Estado puede intervenir la 
actividad económica con medidas transitorias 
de carácter extraordinario”. 


EL DERECHO DE LOS TRABAJADORES A 
PARTICIPAR EN LA EMPRESA 


La Constitución Política del Estado, a tra- 
vés de su artículo 56%, ha recogido e institucio- 
nalizado, si se quiere, lo que ya existia en la 
legislación peruana de tiempo atrás, en lo que 
hace, por lo menos, a la participación en la 
utilidad, que existe desde 1949, a través, prime- 
ro, de la Ley 10908; después, a través del De- 
creto Supremo de 29 de diciembre de 1950 y, 
por último, a través de la Ley 11624. 

Luego, según los Decretos Leyes Nos. 18350 
y 18384, se otorgó, también, derecho a partici- 
par en la gestión y en la propiedad de las em- 
presas, en una forma que, más tarde, fue sus- 
tancialmente variada en esta última área, con- . 
forme al Decreto Ley No. 21789. 

Se verá, a continuación el proceso de evo- 
lución normativa, tomando como empresa-tipo 
a la industrial y a partir de la Comunidad: 


1. Comunidad laboral 


Art. 12 del Decreto Ley No. 18384. En ca- 
da empresa industrial se constituirá una Comu- 
nidad Industrial como persona jurídica de de- 
recho privado para representar al conjunto de 
trabajadores que real y efectivamente laboren 
en ella y con la finalidad de participar en la 
propiedad, la gestión y los beneficios genera- 
dos por la Empresa. 


Art. 12 del Decreto Ley No. 21789. La Co- 
munidad Industrial del Sector Privado Reforma- 
do, está conformada por todos los trabajado- 
res estables que laboren en ella, los que parti: 
cipan en su propiedad, gestión y utilidades. 

La comunidad industrial es persona juridi- 
ca de derecho privado y se rige por lo dispues- 


to en la presente Ley y las demás que le sean 
aplicables. 
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2. Participación en la utilidad 


Art. 21% del Decreto Ley No. 18350. Toda 
empresa industrial deducirá anualmente el 10% 
de su renta neta, que será distribuida entre to- 
dos los trabajadores que a tiempo completo 
laboren efectivamente en ella: 1. El 50% del 
monto de esta deducción será distribuida a pro- 
rrata entre todos los trabajadores. 2. El 50% 
restante, en forma directamente proporcional a 
las remuneraciones personales básicas, de 
acuerdo a planillas. 


Art. 562 del Decreto Ley No. 21789. Anual- 
mente, la empresa deducirá el 10% de su Ren- 
ia Neta, libre de impuesto a la renta, el cual 
será distribuido en efectivo entre todos los tra- 
bajadores de la empresa, sean o no miembros 
de la Comunidad Industrial. 

La suma a que se refiere el presente artícu- 
lo, será distribuido entre los trabajadores en 
proporción a los días trabajados por cada 
uno de ellos en el correspondiente ejercicio. 
Dicha distribución se efectuará dentro de los 
30 dias de vencimiento del plazo señalado por 
la autoridad fiscal para la presentación del Ba- 
lance. 


3.. Participación en la Gestión 


Art. 26% del Decreto Ley No. 18350. En las 
Juntas de Accionistas y en los Organos Direc- 
tivos de las empresas, la Comunidad Industrial 
votará unitariamente de acuerdo al número de 
acciones que le correspondan. El Presiden- 
te del Consejo de la Comunidad es el represen- 
tante de la Comunidad en las Juntas de Accio- 
nistas y actuará como mandatario de la Asam- 
blea General (de la comunidad ); igual repre- 
sentación llevará a las Juntas de Vigilancia 
de las empresas en que ellas existan, 


Art. 612 del Decreto Ley No. 21789. Los tra. 
bajadores participarán en la gestión empresa: 
rial designando a sus representantes para con- 
lormar el Directorio de la Empresa. 

El número de trabajadores en el Directo- 
rio será de un mínimo de uno y estará en re- 
lación directa con la proporción que las accio 
nes laborales representen en la propiedad del 
patrimonio empresarial. 

Las acciones laborales no generan derecho 
a representación en la Junta General de Ac- 
clonistas. 

Art. 26% del Decreto Ley No. 21789. La 


Asamblea General (de la comunidad) desig- 
nará anualmente un Comité Electoral, el cual 
se encargará de llevar a cabo las elecciones 
de los representantes ante el Directorio. .. 


3. Participación en la Propiedad 


Art. 24? del Decreto Ley No. 18350. El pa- 
trimonio de la Comunidad 'se formará progre- 
sivamente deduciendo, en cada ejercicio, el 
15% de la Renta Neta, el cual, libre de impues- 
tos, será reinvertido en la misma empresa. Si 
no fuera conveniente la reinversión en la mis- 
ma empresa y la Comunidad Industrial no hu- 
biera alcanzado la propiedad del 50% del pa- 
trimonio, el porcentaje correspondiente a la ren- 
ta neta, se invertirá, previa autorización del Mi- 
nisterio ... en la adquisición de parte del capi: 
tal de la empresa, perteneciente a los otros so- 
cios o accionistas. Se incrementa el patrimo- 
nio de la Comunidad con la reinversión que 
haga la empresa de la renta neta correspon- 
diente al capital que la comunidad posea en 
ella. 


Art. 25% del Decreto Ley No. 18350. Alcan- 
zado el 50% del capital social de la empresa 
por la Comunidad, los trabajadores serán indi- 
vidualmente propietarios de acciones o parti- 
cipaciones de este 50%, dentro de las condicio- 
nes de Cooperativa ... que establezca la Ley 
de Comunidades Industriales, continuando en 
la empresa la Comunidad, conforme al artícu- 
lo 23% del presente Decreto Ley. 


Art. 382 del Decreto Ley No. 2] 789. La em- 
presa deducirá anualmente el 15% de su ren- 
ta neta, libre de impuestos, * para la forma- 
ción del patrimonio de sus trabajadores y pa- 
ra aportar recursos a la Comunidad Industrial, 
de la siguiente forma: ES 


a) 134% de la Renta Neta para la for- 
mación e incremento del patrimonio de los tra- 
bajadores de acuerdo a las alternativas de in- 
versión enunciadas en el artículo 509 de la pre- 
sente Ley, hasta alcanzar una suma equiva- 
lente al 50% del monto del capital social de 
la empresa; el cumplimiento de lo dispuesto 
en el presente inciso, se efectuará de acuerdo 
a los dispositivos reglamentarios correspon- 
dientes a cada alternativa de inversión. 


b) 1/%% de la Renta Neta para formar y 


— 


* Después de Impuestos según D. L. 22401. 
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fortalecer el patrimonio de la Comunidad in- 
dustrial el cual será entregado a ésta en efec- 
tivo, dentro de los 30 dias de presentado el 
Balance del Ejercicio a la autoridad fiscal. 

Los articulos 40% al 53% del Decreto Ley 
No. 21789, modificados por el Decreto Ley No. 
22229, expresan, a su vez, lo siguiente: 


Art. 402 La empresa destinará el impor- 


te equivalente al 13Y2% de su renta neta a que 
se refiere el inciso a) del Artículo 38%, libre d= 
impuestos,* a la constitución de una cuenta 
denominada “Cuenta Participación Patrimonial 
del Trabajo”, que de acuerdo a la libre deci- 
sión de los trabajadores se invertirá en: 


a) Acciones Laborales. 

b> Bonos de Trabajo. 

c) Titulos de Interés Social. 

d) Acciones de nuevas empresas o de 
empresas constituidas. 

e) Acciones de empresas mixtas con par- 
ticipación estatal. 


Las acciones laborales, bonos de trabajo 
y títulos de interés social, se emitirán por la 
empresa a nombre de cada uno de los traba- 
jadores miembros de la Comunidad Industrial 
que hayan laborado en el ejercicio que origi- 
na su emisión. 

El valor total a recibir por cada trabaja: 
dor de la Comunidad Industrial en los valores 
a que se refiere este artículo, será el que resul- 
ta de dividir el porcentaje de 134% de la ren- 
ta entre el número de días efectivamente tra- 
bajados por cada uno de ellos. La empresa 
publicará el cuadro correspondiente dentro de 
los 5 días de presentado el Balance a la auto- 
ridad fiscal. 

Dentro de los 30 días de presentado el ba- 
lance de la empresa a la autoridad fiscal, los 
trabajadores con derecho a participar en la 
distribución de los valores a que se refiere el 
presente artículo, comunicarán en forma indi- 
vidual a la empresa, su decisión sobre las al- 
ternativas de inversión que escojan, debiendo 
destinar cuando menos la mitad de las sumas 
que correspondan percibir a cada uno de ellos 
en acciones laborales. 

Vencido el plazo antes mencionado, si el 
trabajador no ha comunicado a la empresa su 
decisión sobre las alternativas de inversión, 
ésta procederá a emitir acciones laborales por 
un equivalente al valor total que le correspon- 
diera recibir a dicho trabajador. 


Art. 432 Los trabajadores podrán transfe- 
rir las acciones laborales de su propiedad. 

Las acciones laborales transferidas a ter- 
ceros, seguirán otorgando a sus propietarios 
los derechos que les reconoce el presente De- 
creto-Ley. 

Las acciones laborales podrán ser ad- 
quiridas por otros trabajadores de la empre- 
sa o terceros. Tratándose de terceros no tra- 
bajadores de la empresa, éstos sólo podrán ser 
personas naturales que no posean acciones re- 


. presentativas del Capital Social de la respec- 


tiva empresa, los que no podrán poseer accio- 
nes laborales en un monto que supere el Y.% 
del capital social de la empresa. 

La transferencia de acciones laborales no 
implica la disminución de la Cuenta de Parti- 
cipación Patrimonial del Trabajo. 


Art. 442 De común acuerdo con el titular, 
sea éste trabajador de la empresa o tercera 
persona adquiriente de la acción, o con los he- 
rederos del titular, la empresa podrá redimir 
las acciones laborales o canjearlas por accio- 
nes representativas del capital social de la em- 


presa o por bonos de trabajo emitidos por ésta. 


Art. 45% Las acciones laborales - podrán 
ser objeto de prenda, usufructo, embargo u 
otras medidas judiciales. El embargo de ac- 
ciones no apareja la retención de los dividen- 
dos, salvo orden judicial en contrario. La pren- 
da de las acciones podrá ser otorgada inclusi- 
ve en favor de instituciones bancarias o finan- 
cieras para la obtención de préstamos por su 
propietario. 


Art. 39% del Decreto Ley No. 28789. Cuan- 
do el monto de la Cuenta Participación Patri- 
monial del Trabajo ... alcance una cifra equi- 
valente al 50% del monto del capital social de 


la Empresa . se deducirá únicamente el 
IM% ... | 


Art. 6% del Decreto Ley No. 22229. Las em- 
presas cuyas acciones representativas del ca- 
pital social se encuentren inscritas en bolsa, 
deberán proceder a inscribir en éste las accio- 
nes laborales que emitan ... 

5. Compatibilización de las normas vigentes 

con la Constitución Política de 1980 


Para poder sea detectar, sea sugerir, nor- 
mas que no se contradigan con la vigente Car, 
ta Magna, es necesario, en un primer momen- 
to, hacer la comparación de los institutos vi- 
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gentes de carácter participatorio con, no sólo 
el artículo 56%, sino con todos los demás que, 
de algún modo, se interrelacionan con éste. Se 
observará que, mientras en el ámbito de la par- 
ticipación en la utilidad, no habrá mayores di- 
ficultades de compatibilizar lo vigente con lo 
constitucional; es probable que tanto en la par- 
ticipación en la gestión como, particularmen- 
te, en la propiedad, aparezcan áreas de conflic- 


to entre lo que existe y lo que debe existir, a 
la luz de la Carta Macona. 


A) Participación en la utilidad. 


En este ámbito, debemos ver los siguien- 
tes aspectos: 


-  — Toda empresa que produzca renta ne- 
ta gravable o, lo que es lo mismo, sujeto de 
tributación por la 3? Categoría Tributaria, con- 
torme al vigente Decreto Legislativo 200, debe- 
rá hacer co-participar a los trabajadores a su 
servicio en la utilidad. 

— La participación en la: utilidad deberá 
ser universalizada o, lo que es lo mismo, que 
deberá alcanzar aún a aquellas empresas que 
hoy, sea porque no se ha legislado en tal sen- 
tido participatorio, no hagan participes a sus 
trabajadores de este virtual beneficio. 

Dentro del esquema antes planteado, re- 
sultarían inconstitucionales o infractorias de la 


Constitución, dos leyes vigentes con sus nor- 
mas conexas, a saber: 


1. La Ley 10908, con su complementaria, 
la Ley 11672, en tanto ésta última dispone que 
la denominada participación sea efectuada en 
base a una proporción de la remuneración 
mensual determinada en función de los años 
de servicios (Decreto Supremo de 29 de diciem- 


bre de 1950); ello, en tanto “utilidad”, indiscut- 


ble sinónimo de “renta”, emerge de operacio- 


nes definitivamente distintas de aquellas ins: 
títuidas como método de cálculo en las normas 
anotadas. En efecto: RENTA BRUTA, tributa- 
riamente entendida, es el conjunto de ingresos 
afectos al impuesto a las UTILIDADES o sean 
los que se obtengan en el ejercicio gravable; 
RENTA NETA, a su vez, es el resultado de res- 
tar o deducir de la RENTA BRUTA los gastos 
necesarios para producirla y mantener su fuen- 
te, en tanto la' deducción no esté expresamen- 
te prohibida; y RENTA IMPONIBLE es, por úl- 
timo, la resultante de ajustar la renta neta con 


determinadas cantidades y el producto final es 


la base sobre la que se calculan las tasas im- 
positivas. 

Si bien es cierto que tanto, en su origen, 
los Decretos Leyes 18350/18384 como el Decre- 
to Ley No. 21789, establecian que las participa- 
ciones de los trabajadores —utilidad y propie- 
dad— estaban libre de impuestos o sea que el 
cálculo del 10% y del 15% respectivamente se 
efectuaba antes de pagar el tributo; el Decreto 
Ley No. 22401, en su artículo 19, varió tal co- 
rriente y dispuso que el cálculo se hiciera 
DESPUES de impuestos. Al margen de lo que 
pueda surgir con respecto a este último dispo- 
sitivo — cuya revisión es insistentementé re- 
querida por las Comunidades Laborales, al 
momento de redactar esta ponencia y de la 
oportunidad de su presentación —15 de abril 
de 1982— debemos partir del hecho, vigente, 
de que el cálculo de la participación líquida o 
en la utilidad es aún sujeto de impuestos. 

En resumen, pues, la Ley 11624 deberá su- 
frir una variación obligatoria o su derogatoria, 
siendo sustituida por una norma que universa- 
lice la participación de este tipo, incluyendo a 
los sectores o actividades hoy sujetas a su ám- 
bito y, por ende, excluidas del ámbito de la 
participación tal como es concebida por el De- 
creto Ley No. 21789 y otras normas de carác- 
ter similar para sectores distintos del industrial. 

2. El Decreto Ley No. 23289 que norma la 
Pequeña y Mediana Empresas deberá, igual- 
mente, adaptarse a la Constitución en tan- 
to, por ejemplo, su artículo 26%, dispone que 
“las pequeñas empresas no están sujetas al ré- 
gimen de la comunidad laboral ni obligadas a 
otorgar participación líquida (en lás utilida- 
des) o patrimonial a sus trabajadores”; igual- 
mente, el artículo 35% en la medida que su con- 
tenido —“Las mediomas empresas no están su- 
jetas al régimen de la Comunidad Laboral” — 
pudiera ser entendido como exoneratorio del 
régimen de participación sea en la gestión o 
en el patrimonio, aunque, si dispone participa- 
ción en la utilidad o renta neta. 

3. Las únicas empresas que podrían es- 
tar excluidas del ámbito participatorio en la uti- 
lidad, serían aquellas que carecen de trabaja- 
aores “dependientes” o sea las que sólo inte- 
gran a trabajadores “socios” en tanto por es: 
ta última condición, de hecho y por derecho, 
acceden a tal utilidad, adquiriendo el salario 
2 remuneración periódica una connotación dis: 
tinta de aquéllos que perciben los trabajado- 
res sujetos a relación laboral; tales empresas 
podrian ser: 
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— Empresas de Propiedad Social. 
— Empresas Cooperativas de Trabaja: 
dores. 


— Empresas Comunales. 


B)> Participación en la Gestión. 


En este campo, debemos ver los siguien- 


tes aspectos: 


— Al igual que para la participación en 
la utilidad, la participación en la gestión debe- 
rá ser universalizada o, lo que es lo mismo, al- 
canzar aún a aquellas empresas que hoy, sea 
porque no cuentan con Comunidad Laboral o 
porque no se ha legislado en tal sentido parti- 
cipatorio, no permitan o no estén, por ahora, 
obligadas a tolerar modalidades co-gestiona- 
rias para los trabajadores dependientes a su 
servicio. 

La modalidad de participación en la ges- 
tión adquiere lo que, en puridad de concepto, 
deba entenderse como tal; si, a su vez, tal de- 
recho quiere mantenerse ligado a. la participa- 
ción patrimonial, deberá ir acorde con ésta o 
sea que en tanto avance una, en la misma pro- 
porción deberá avanzar la otra. De querer, 
en cambio, desligarse, las fórmulas pueden so- 
portar alternativas variadas. 

Concorde con el primer principio, deberá 
dictarse sea una ley especifica para los secto- 
res productores de bienes o servicios ahora ex- 
cluidos del régimen participatorio en la gestión; 
o una ley genérica que, expresando la decisión 
política coyuntural o reflejando la posición doc- 
trinal del Partido Político dominante, incluya 
a los referidos sectores hoy marginados, par- 
ticularmente el del Comercio y de Servicios 
Públicos. 

En cuanto al segundo principio, cabría 
evaluar sobre cuales de los dos principios co- 
gestionarios —el derogado contenido en el De- 
creto Ley No. 18384 o el vigente, del Decreto 


- Ley No. 21789— se acerca más al postulado 


constitucional o si cabe una tercera posibili- 
dad, a partir de cualquiera de ambas o defini- 
tivamente distinta. La decisión dependerá de 
un lado, de cómo se quiera conciliar las parti- 
cipaciones en la gestión y en el patrimonio; y, 
de otro lado, de decidirse una plena autonomia 
de ambos institutos entre si, el grado de ges- 
tión que pretende estructurar. 


É 


Art. 482 del Decreto Ley No. 18384. Cuando 
do la Comunidad Industrial alcance el 50% del 


Capital Social de la Empresa, el Presidente del 
Directorio será elegido por mayoría de los-Di- 
rectores. En caso de empate, salvo acuerdo 
de alternabilidad entre partes, que procederá 
por sorteo, siguiendo el procedimiento en el ar- 
tículo 158% de la Ley de Sociedades Mercan- 
tiles. 

Cuando un miembro de la Comunidad In- 
dustrial sea elegido Presidente del Directorio, 
podrá permanecer el tiempo establecido para 
este cargo en el Estatuto de la Empresa, aún 
en el caso que tal plazo sea mayor de un año. 


Art. 61% del Decreto Ley No. 21789. Los 
trabajadores participarán en la gestión empre- 
sarial designando a sus representantes para 
conformar el Directorio de la Empresa. El nú- 
mero de trabajadores en el Directorio, con un 
minimo de uno, estará en relación con la pro- 
porción que las accionaes laborales represen- 
tan en la propiedad del patrimonio empre- 
sarial. 


Mientras en el primer cuerpo de normas, 
se prevela la posibilidad real de alcanzar una 
partida representativa en el Directorio, en el 
segunco caso, tal posibilidad, aunque teórica- 
mente declarada, resulta improbable en la 
práctica, ya que bastará que la Junta de Ac- 
cionistas, en la que existe participación de los 
trabajadores, acuerde número impar de Direc: 
tores, para que siempre la mayoría sea del ac- 
cionista tradicional. 

La Constitución, de otro lado, no impide la 
creación de un sistema participatorio en la ges- 
tión distinto de los modelos pre-existentes, sea 
el derogado o el vigente. Ello, ocurriría a par- 
tir del momento en que, como se ha dicho, se 
desligue la participación en la gestión de la 
participación en el patrimonio. Para ello, ca- 
bria acudir, sólo en vía de ejemplo, a la Legis- 
lación Española o a la Alemana. 

Para el primer caso, se prevé el Régimen 
de Comisiones de Empresa y el Régimen de Ju- 
rados. Aquellas se caracterizan por las si- 
guientes notas básicas: 


- a) La iniciativa en cuanto a la calidad 
y a la cantidad de asuntos que se someten a 
la comisión se deja al arbitrio o a la decisión 
discrecional del empresario, en términos ab- 
solutos o dentro de los límites más amplios. 

b)> De hecho, las materias de que efecti- 
vamente conoce la comisión, tienden a ser de 
dos tipos: las que tienen una repercusión di- 
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recta y próxima sobre la productividad de la 
empresa, tales como la mejor distribución de 
los materiales y ahorro de los mismos, útiles e 
instalaciones, ahorros en los tiempos de pro- 
ducción, perfeccionamientos en la calidad de 
los productos, etc.; y las que se refieren a lo 
que genéricamente pueden denominarse ”o- 
bras sociales de la empresa, tales como adm:. 
nistración o intervención en la administración 
de comedores, economatos, viviendas, activi- 
dades culturales, deportivas, recreativas, etc. 
c) En general los poderes de la Comisión 
no son decisorios, sino que sus resoluciones o 
acuerdos valen como consultas, dictámenes o 
informes para ilustración del personal directi- 
vo que es quien adopta la decisión ejecutiva. 


Para los Jurados de Empresa, se caracteri- 
zan por las siguientes notas. 


— La iniciativa respecto a los asuntos 
que debe conocer el Jurado queda sustraida 
a la decisión de los directivos de la Empresa; 
constituye un órgano colegiado de representa- 
ción de los trabajadores que, así “tienen dere- 
cho” a conocer de una materia determinada o 
contar con una competencia específica. 

— El grado de tal, “tener derecho” de- 


penderá del contenido de la norma legal que 
lo instituya. 


Para el segundo caso o sea para la Legis- 
lación Alemana, la cogestión tiene tres catego- 
rías: en las cuestiones sociales, en las cues- 
tiones de personal y en las cuestiones econó- 
micas o, lo que es lo mismo, a diferencia de lo 
anterior, tales categorías, a su vez, tienen gra- 
dos y estratos participatorios perfectamente de- 
finidos. De otro lado, la legislación alemana 
divide la co-gestión en dos sectores: el del “es- 
tablecimiento” y el de la empresa propiamen- 
te dicha. En aquel, existe una “Dirección” con 
representantes exclusivamente del Capital y 
un “Consejo de Establecimiento” constituido 
únicamente por trabajadores. En esta, a su 
vez, los representantes del capital integran, 
paritariamente, con los trabajadores la Comi- 
sión Económica y mayoritariamente el Conse- 
jo de Vigilancia. 

Corresponderá al Consejo del Estableci- 
miento tener "derecho de iniciativa o propues- 
ta”, como facultad general; igualmente, tener 
derecho de iniciativa o propuesta en los ámbi- 
tos sociales, de personal o económicos, como 
facultad específica, dejándose, en ambos ca- 


sos, librada la decisión final a la iniciativa del 
empresario. 

Tocará a la-Comisión Económica fomen- 
tar la colaboración entre los factores “capital” 
y “trabajo”, en base a información que debe- 
rá recibir del Empresario. Si existe acuerdo 
en cuanto a la decisión, se transmite al empre- 
sario; si no existe, se convoca a una Comisión 
de Conciliación, como ente arbitrador. 

El Consejo de Vigilancia, integrado en for- 
ma minoritaria por los trabajadores, tiene ac- 
ceso a toda la información y hechos produci- 
dos en la Empresa. 


C)> Participación en el Patrimonio. 


Para este campo, debemos ver los siguien- 
tes aspectos: 


1. Qué es lo que quiere precisar la Cons- 
titución Política, cuando en su artículo 56? de- 
termina que “la participación de los trabaja- 
dores se extiende a la “propiedad” en las em- 
presas cuya naturaleza jurídica no lo impida”. 
Esto es: definir o clarificar los alcances de es- 
ta concepción. 

2. Si la participación en la propiedad de 
las empresas, constituye sinónimo de “patrimo- 
nio de los trabajadores en la empresa”. 

Según cual pudiera ser la conclusión, de- 
berá asumirse una posición en cuanto a la par- 
ticipación en la gestión, teniéndose particular- 
mente en cuenta que la Constitución determi.- 
na que en todas las empresas haya prticipa- 
ción en la gestión y sólo en aquellas cuya na- 
turaleza jurídica lo permita, participación en la 
propiedad, lo que pudiera conllevar la conclu- 
sión que ambas pudieran funcionar en forma 
autónoma entre si. 

Mercantilmente hablando, los accionistas 
de las Sociedades Anónimas sólo son propie- 
tarios de acciones que, a su vez, representan 
partes alicuotas del capital: a su vez, los inte- 
garantes de las empresas o éstas en sí, son pro- 
pietarias del patrimonio de dicha empresa. El 
patrimonio de los trabajadores es distinto y, 
por tanto, no cabe confundirlo. Desde estos 
puntos de vista, estimamos que el Decreto Ley 
No. 21789, si bien anterior a la vigencia de la 
Constitución, ha devenido en implicante con 
ésta, por cuanto la forma como construye lo 
que denomina “participación en la propiedad 
del patrimonio de la empresa” (Art. 37%) re- 
sulta contradictorio a partir del momento en 
que destina el 13/% de la renta neta empre- 
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sarial “a la formación del patrimonio de sus 
trabajadores” permitiéndoles a éstos, durante 
la vigencia del vinculo laboral o de la relación 
de trabajo, la venta y afectación de las accio- 
nes laborales o la tenencia de valores diferen- 
tes —bonos de trabajo, bonos de reinversión, 
titulos de interés social — que no confieren, de 
modo alguno, participación en la propiedad 
de dicho patrimonio o, de conferírselo, lo hacen 
no a titulo real y legal de propietario, sino si- 
milarmente que un acredor. 

Paradójicamente, parecería más compati- 
bles con el precepto constitucional, en aque- 
llas empresas donde sí queda la participación 
en la propiedad, las disposiciones derogadas 
por el Decreto Ley No. 21789, por cuanto, sea a 
través de la Comunidad Laboral (y aún en el 
caso de los mismos trabajadores individual- 
mente tomados ), si había una cabal participa- 
ción, por cuanto se conferían todos los dere- 
chos y obligaciones inherentes a los accionis- 
tas tradicionales. 

A mayor abundamiento, la expresa prohi.- 
bición que contiene el Decreto Ley No. 21789 de 
que los trabajadores titulares de acciones la- 
borales carezcan de derecho, en lo absoluto, a 
concurrir a las Juntas de Accionistas, destruye 
toda posibilidad que se sostenga, válidamen- 
te, que ésta una modalidad singular, sui-gene- 
ris pero válida, de propiedad. 

De otro lado, en cuanto a la “naturaleza 
jurídica de las empresas” que “impida la par- 
ticipación”, resulta evidente que, tal como ocu- 
rrió con las evaluaciones de las participacio- 
nes en la utilidad y en la gestión, de carácter 
universal pero, obviamente, excluyendo a las 
empresas en que tales participaciones estaban 
dadas por la estructura misma de la respecti- 
va empresa o seom las auto-gestionarias y las 
comunales, éstas —también— ostentaron eso 
“naturaleza jurídica” excluyente de la partici- 
pación en el patrimonio y, en nuestro entender, 
en las Empresas de Derecho Público por cuan- 
to, de otro modo, sería compartir con el traba- 
jador facultades de imperio estrictamente re- 
servadas al Estado. 

Como última reflexión en este campo, cree- 
mos que las “acciones laborales” o como quie- 
ra que se llamen en el futuro, para que se cum- 
pla con el precepto constitucional de propie- 
dad emergente del hecho de estar en la empre- 
sa, deberian ser instransferibles en tanto la re- 
lación de trabajo está vigente, dándose, eso sí, 
plena y total oportunidad de transferir tales va- 
lores a terceros una vez terminado el vínculo, 
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pudiéndose, inclusive, la Sociedad adquirir ta- 
les “acciones laborales” para reducir, parale- 
la y simultáneamente, la Cuenta respectiva. 


CONCLUSIONES 


Así culmina esta ponencia que pretende 
ser, ante todo y tal como se sostuvo al princi- 
piarla, un trabajo centrado en una legislación 
definida y a partir de un precepto constitucio- 
nal básico. Es, así, irrelievante que —al mar- 
gen de la opinión que ya hemos emitido, en 
cuanto a la necesidad de conservar a la Co- 
munidad Laboral como persona de derecho pri- 
vado aunque no tan mediatizada y virtualmen- 
te disminuida como la construye el Decreto Ley 
No. 21789 que se va al otro extremo de aquel 
en que se puso el Decreto Ley 18350/18384— 
ese ente “Comunidad Laboral” pueda superv:- 
vir. Dentro de tales puntos de vista, se tendría 
las siguientes conclusiones: 


Primera.—El rol que, en el campo de las 
remuneraciones y de las condiciones de traba- 


Jo, corresponde al SINDICATO, debería confe- 


rirse a un ente, con personería jurídica parcial, 
en el campo de la participación, con la tempo- 
ral finalidad de, por un lado, mantener, por 
ahora, separadas las funciones de uno y otro 
entes; y, por otro lado, fortalecer armónica y 
razonablemente, la deseable posibilidad de 
entendimiento entre “capital” y “trabajo”, pa- 
ra efectos de la producción y de la productivi- 
dad y, como ideal, una posible integración en- 
tre “sindicato” y “comunidad” o "colectividad 
social” que, en la práctica, ya viene ocurrieh- 
do en Alemania. 


Segunda.—De decidirse por hacer depen- 
cer la participación en la gestión de la parti- 
cipación de la propiedad —ni de la Constitu- 
ción ni del producto de una rea] necesidad, 
ello resulta obligatorio— los trabajadores, de 
algún modo, deberían tener acceso a todos los 
órganos de Gobierno de la Sociedad y, de ser 
el caso, de la Empresa. 


Tercera.—De estar ligada la participación 
de la gestión a la participación en la propie- 
dad y en tanto ésta última pudiera avanzar en 
búsqueda de la paridad accionaria, prever la 
forma de resolver el problema tonto a nivel 
de Juntas de Accionistas como de Directorio, 
en casos de empate, recurriendo sea a la fór- 
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mula de sorteo de la Ley de Sociedades Mer- 
cantiles a través de su articulo 158%, sea a la 
resolución administrativa de un ente especial 
de carácter público pero de modo tal que no 
entorpezca la marcha empresarial. 


Cuarta.—Instituir formas participatorias en 
la utilidad «acorde con el tipo de empresa y 
con su finalidad. 


ANEXO 

LEY 23977 
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLitCA 
POR CUANTO: 
El Congreso ha dado la Ley siguiente: 


EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL 
PERU 


Ha dado la Ley siguiente: 


Art. 12 Derógase el art. 1? del Decreto 
Ley No. 22401 y las demás disposiciones com- 
plementarias y declarase en plena vigencia el 
derecho de participación líquida y patrimonial 
de los trabajadores y la comunidad laboral en 
las utilidades de la empresa, estableciéndose 
el régimen que regía en las originales leyes 
sectoriales de participación laboral. Dicha Par- 
ticipación se calculará antes del impuesto a la 
renta. 


Art. 22 Las empresas abonarán por el 
presente año la diferencia del monto de la par- 
ticipación liquida calculada en la forma que 
se determina en el articulo precedente en tres 
armadas mensuales e iguales, con vencimien- 
tos al 30 de Julio, 31 de Agosto y 30 de Setiem- 
bre de 1982, respectivamente. Las empresas 
que hayan cerrado balances antes del 31 de 
diciembre de 1981, abonarán a sus trabajado- 
res el incremento a que se refiere el art. 1? de 
esta ley, en la forma indicada en el párrafo an- 
terior, pero con vencimientos al 30 de Abril, 31 
de Mayo y 30 de Junio de 1982. 


Art. 32 El monto adicional de participa- 
ción líquida a que se refieren los artículos an- 
teriores, constituirá crédito tributario aplicable 
contra el pago de regularización del Impuesto 
a la Renta correspondiente al ejercicio grava- 
ble de 1982, y contra el mismo impuesto de fu- 
turos ejercicios, si su monto excediera al aludi- 
do pago de regularización. 


Artículos 4%, 5? y 6%, así como el 7?, son de 
carácter procesal. 


Comuniquese al Presidente de la Repúbli- 
ca para su promulgación. 


Casa de Gobierno en Lima, a los 13 días 
del mes de abril de 1982. 


POR TANTO: 
Mando se publique y cumpla. 


Dado en la Casa de Gobierno en Lima a 
los 11 días del mes de abril de 1982. 
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SOBRE LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN 
EL PATRIMONIO Y GESTION DE LAS EMPRESAS 
DONDE PRESTAN SERVICIOS 


Ponente: Dr. ROBERTO RENDON VASQUEZ 


CONSIDERACIONES 


Que en toda actividad productiva la par- 
ticipación de los trabajadores es sustantiva. 
Es su fuerza de trabajo la que permite no sola- 
mente mantener los bienes sino transformar- 
los, desarrollarlos y crear nuevos bienes de ri- 
queza. Sin su trabajo creador y constante no 
es posible la satisfacción de las necesidades 
humomnas. 

Que pora las normas legales, como pro- 
ducto de la realidad de la colectividad, no pue- 
den pasar inadvertidas la directa y personal 
participación de los trabajadores en la crea- 
ción de los bienes de riqueza. La' norma de- 
be establecer el derecho sustantivo de los tra- 
bajadores a participar de los beneficios que 
devienen de la riqueza que con su trabajo ha 
creado o contribuido a crear. 

Que la participación de los trabajadores 
en la creación de bienes de riqueza .no se da 
solamente en forma aislada sino esencialmen- 
te en forma organizada, en empresas dedica- 
das a la creación de bienes destinados a la sa- 
tisfacción de las necesidades humanas. Dentro 
de ellas el trabajador constituye el principal 
pilar, ya que sin su participación con su tra- 
bajo personal es imposible la transformación 
de unos bienes en otros para destinarlos a la 
satisfacción de las diversas necesidades. Por 
si solo el capital, que cumple su función social, 
no es el único factor en la creación de rique- 
za ni de su crecimiento. 

Que la posesión del capital en forma de 
propiedad privada no puede implicar el des- 
plazamiento de la participación de quienes 
con su trabajo crean bienes de riqueza, a per 
cibir los frutos de dichos bienes. 

Que la participación del trabajador en las 
empresas donde interviene con su fuerza de 
trabajo, debe ser directa, organizada, discipli- 
nada, creativa, responsable, de modo que pue- 


da asumir responsabilidad personal por la 
marcha y desarrollo de la empresa a la que 
entrega su fuerza de trabajo y consecuente- 
mente pueda beneficiarse de los frutos de ella. 

Que debe ser derecho del trabajador ac- 
ceder no solamente a participar de las ganan- 
cias, sino a los órganos de decisión, de admi- 
nistración y control de las empresas en las que 
intervienen con su trabajo. Este derecho que 
estimase es inherente a la persona del traba- 
jador, debe materializarse en todos los secto- 
res de la economía. 

Que en la legislación peruana se ha tra- 
tado sobre la participación de los trabajado- 
res en la constitución de empresas y también 
de su intervención en empresas no constitui- 
das por ellos. 

Que es realidad en el Perú la existencia 
de empresas donde el trabajador ha constitui- 
do sus propias empresas creando fuente per- 
manente de trabajo, conduciéndolas y partici- 
pando en forma directa en los órganos de de- 
cisión, gobierno y administración. También 
ha sido realidad que ha participado en el ac- 
cionariado de empresas no constituidas con su 
propio capital y aún tiene reconocido el dere- 
cho de participar en los directorios de empre- 
sas donde presta servicios. En todos los ca- 
sos el trabajador ha asumido responsabilidad 
con su participación. 

Que en el primer caso, es el Sector Agri- 
cultura, en donde con más énfasis se han da- 
do la existencia de empresas autogestionarias 
constituidas exclusivamente por sus trabajado- 
res, resultando ser fuente de trabajo perma- 
nente en uno de los más importantes sectores 
de la población peruana. Demostración de 
ello son las Cooperativas Agrarias de Produc- 
ción y S.A.l.S. 

Que para tales tipos de empresas autoges- 
tionarias, en donde se produce una forma de 
relación contractual entre ellas y sus socios 
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que al mismo tiempo son sus trabajadores, de- 
be establecerse una legislación aprobada que 
rija especificamente la relación de trabajo y 
establezca la autoridad competente para co- 
nocer de los problemas laborales surgidos en- 
tre ellos, 

Que como empresa autogestionaria, la le- 
gislación positiva peruana tiene también la re- 
lerida a Empresas de Propiedad Social, donde 
los trabajadores no solamente han intervenido 
en su constitución sin necesidad u obligación 
de aportar capital, sino que igualmente en los 
órganos de decisión, dirección y control esta- 
bleciendo iguales derechos, obligaciones y 
oportunidades para sus miembros. 

Que, con relación a las empresas de Pro- 
piedad Social es conveniente establecer con 
claridad la autoridad competente para resol- 
ver sobre los problemas laborales surgidos en- 
tre el miembro trabajador de la empresa y 
ésta. 

Que en la legislación positiva peruana se 
estableció la Comunidad Laboral, como medio 
de dar participación a los trabajadores asala- 
riados que no solamente es en la propiedad 
de los bienes de producción, sino también en 
las ganancias de la empresa y su participa- 
ción en sus órganos de decisión. Tales son 
especificamente la Comunidad Industrial, la 
Comunidad Pesquera y la Comunidad de Com- 
pensación Minera, la Comunidad de Teleco- 
municaciones y la Comunidad de Compensa- 
ción de Telecomunicaciones. 

Que en caso de la Comunidad Industrial, 
ésta ha sufrido modificaciones según lo dis- 
puesto en el D. L. 21789 y el D. L. 22229, recor- 
tando el derecho que se les estableció inicial- 
mente de poder acceder al accionariado de la 
empresa e impidiéndole así, poder participar 
real y efectivamente en la toma de decisión 
de la empresa. 

Que en el caso de las Comunidades La- 
borales, establecidas en las empresas donde 
el trabajador aporta su trabajo y con el fruto 
de éste convertido en dinero, o sea su partici- 
pación en las utilidades, también al capital 
ae la empresa, el trabajador se ha desempe- 
ñado como co-responsable en los órganos de 
decisión de las empresas y por tanto ha asu- 
mido las consecuencias jurídicas de tal res- 
ponsabilidad, compartiéndola legalmente con 
los demás accionistas de la empresa o propie- 
tarios de ellas. En tal sentido el trabajador 
actúa por derecho propio participando en la 
que tiene interés patrimonial, independiente 


de su situación de trabajador sujeto a contra- 
io de trabajo. 

Que dentro de la realidad laboral nacio- 
nal peruana la existencia de la Comunidad 
Laboral, no solamente es un derecho adquiri- 
do por los trabajadores donde ellas se han es- 
tablecido, sino que forma parte de su contex- 
to socioeconómico y aún político. Los dere- 
chos establecidos por la legislación sobre la 
materia, al igual que los derechos laborales, 
por su naturaleza están dentro de los derechos 
sociales y debe estimarse fundadamente que 
tienen el carácter de irrenunciables en aplica- 
ción de lo dispuesto en los arts. 56? y 57% de 
la Constitución Política del Estado. 

Que la participación del trabajador en el 
accionariado de la empresa en la que presta 


servicios, y por ende su intervención en las 


decisiones y elaboración de planes, devienen 
en legítimas y morales desde que es con su 
aporte personal mediante su fuerza de trabajo, 
la que hace posible el desarrollo de la activi- 
dad a la que está dedicada su empleadora. 
Su aporie al accionariado resulta consecuen- 
cia de invertir en la misma empresa parte de 
su participación en las utilidades (ganancias) 
que por cada año produce la empresa. Ello 
no significa que éstas no limiten o restringen 
el derecho de los accionistas que constituye- 
ron o de quienes intervienen con su capital en 
la empresa, ni recorta la libre disposición de 
los socios capitalistas sobre sus acciones ni 
enervan su capacidad empresarial, sino por el 
contrario, complementan con el aporte del tra- 
bajador asalariado y la dedicación de éste a 
la empresa, en la que, debido a su fuerza de 
trabajo, comparte proporcionalmente la propie- 
dad de los bienes de producción. 

Que dentro del contexto en que vive y se 
desenvuelve el trabajador peruano, la Comu- 
nidad Laboral no solamente representa para 
él la posibilidad de participar en las utilida- 
ces de la empresa en la que presta servicios 
y de intervenir en el Directorio de ellas, sino 
iambién es una cuestión de constante preocu- 
pación porque dicha Institución significa ac- 
tualmente para él una reivindicación que hay 
que, por un lado, defender y por otro cuidarla 
para evitar que se le impongan nuevos recor- 
tes a su primigenio derecho de poder partici. 
par en el accionariado de las Empresas. 

Que en el caso de la Comunidad Indus- 
trial resulta necesario devolver a los trabaja- 
dores, primero, el derecho de poder acceder al 
accionariado de las empresas; segundo, posi- 
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bilitarse que iniervengan en los órgamos de 
decisión y control, y que vuelva asumir ple- 
namente la responsabilidad y riesgos de pro- 
pietario de acciones de la empresa donde ella 
trabaja. 

Que se hace necesario que el Estado asu- 
ma la función tuitiva de los derechos de los 
tabajadores en las empresas autogestiona- 
rias y en las que tienen comunidad laboral, 
diciándose normas que cautelen sus derechos 
y organismos capaces de resolver los proble- 
mas societarios, administrativos y laborales, 
asi como disposiciones que determinen los lin- 
deros de los derechos y obligaciones de los 
trabajadores como accionistas de la empresa 
(por sí como el caso de las cooperativas o por 
medio de las comunidades laborales) asi co- 
mo los que tienen como trabajadores depen- 
dientes en las empresas en la que son copro- 
pietarios de los medios de producción. 

Que actualmente existe, en el caso de las 
empresas cooperativas de trabajo, el problema 
de determinar la competencia de las autorida- 
des para restablecer los derechos por ejemplo, 
de la estabilidad laboral y su permanencia de 
socio, sabiéndose que la calidad de trabajador 
ae dichas empresas deviene del hecho de ser 
socio de ellas. 

Que en lo pertinente a las empresas auto- 
gestionarias que son cooperativas de trabajo, 
no existen disposiciones legales que normen el 
derecho individual de trabajo en ellas. Sola- 
mente se están rigiendo por reglamentos inter- 
nos de trabajo o aplicando supletoriamente 
las normas que rigen a los trabajadores de la 
actividad privada, lo que trae consigo serias 
discrepancias internas y desunilormidad en la 
solución de los problemas laborales que pro- 
ducen los trabajadores socios, sin perjuicio 
que en cada empresa se dan propias solucio- 
nes a problemas similares. 

Que al legislarse sobre estas materias de- 
be tenderse a dar normas genéricas para ca- 
da tipo de las citadas empresas autogestiona- 
rias o de Propiedad Social, de modo de unifor- 
mar la legislación y además establecer la com- 
petencia de autoridades administrativas y ju: 
diciales que conozcan de los problemas que 
devienen de su condición de accionistas y/o 
miembros de las empresas y de su condición 
de trabajadores de las mismas. 

Que, en lo relativo a las Comunidades La- 
borales, si bien es cierto el trabajador por tal 
Instituto tiene acceso a participar de las utili- 
dades de la Empresa y en los Directorios, tam- 


bién es cierto que por si sola la Comunidad 
Laboral no ha resuelto los problemas socio 
económicos de los trabajadores, por lo que és- 
tos no pueden ni deben renunciar a su dere- 
cho de luchar no solamente por mejores condi- 
ciones de vida y mejores remuneraciones sino 
también porque su lucha sea por cambiar el 
sistema socio-politico y económico imperante. 


CONCLUSIONES 


Que actualmente existe en el Perú partici- 
pación plena de los trabajadores en el patri- 
monio de las empresas en las que presta ser- 
vicios, como el caso de las empresas autoges- 
tionarias (Cooperativas de Producción: agra- 
rias, pesqueras, artesanales, industriales, etc. >) 
y empresas de Propiedad Social y SAIS), lo 
que permite su real participación no solamen- 
te en las ganancias (excedentes) de ellas sino 
también en su administración, ejecución y 
control. 

Que existe la participación parcial de los 
irabajadores en las utilidades de las Empre- 
sas industriales, pesqueras, mineras y de tele- 
comunicaciones, en parte percibiendo directa- 
mente un porcentaje de las utilidades y en 
otra parte a través de sus respectivas Comuni- 
dades Laborales. También puede participar 
en el Directorio de la Empresa. 

Que debe restituirse el derecho de los Co- 
muneros Industriales a acceder al accionaria- 
co de la Empresa para poder ejercitar plena- 
mente su derecho sobre parte del patrimonio 
de la Empresa y por ende en los ¿rganos de 
toma de decisión. 

Cue para el caso de las Cooperativas es 
imperativo darse normas que rijan la relación 
laboral entre sus socios y sus Instituciones y 
establecer con claridad la competencia de las 
autoridades administrativas y judiciales que 
deben de conocer de los conflictos que surgen 
de las relaciones societarias y laborales entre 
socios y Cooperativas. 

Que estando a que, en lo que respecta a 
las relaciones de trabajo de las empresas au- 
togestionarias y sus miembros y/o socios hay 
semejanza, debe darse normas genéricas y es- 
tablecerse la competencia de una sola autori- 
dad administrativa o judicial para las contro- 
versias que surjan entre socios y/o miembros 
y sus empresas. Estas autoridades pueden ser 
las mismas que rijen para los trabajadores de 
la actividad privada (Ministerio de Trabajo y 
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Fuero de Trabajo) con legislación sustantiva y 
procesal especificas. | 


DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES 


Ley General de Industrias. Decreto Ley 
18350 de fecha 27 de julio de 1970. 

Ley General de Pesquería. Decreto Ley 
18810 de fecha 25 de marzo de 1971. 

Ley General de Minería. Decreto Ley 
18880 de fecha 8 de junio de 1971. Modificada 
por el Decreto Ley 18954 de fecha 9 de setiem- 
bre de 1971. 

Ley de Telecomunicaciones. Decreto Ley 
19020 de fecha 9 de noviembre de 1971. 


Ley General de Comunidad Industrial. 
Decreto Ley 21789 de fecha 1? de febrero de 
1977. Modificada por los Decretos Leyes 22229 
y 22401 de fechas 11 de julio y 22 de diciembre 
de 1978, respectivamente y por la Ley 23377 
de fecha 13 de abril de 1982. 

Ley de Propiedad Social. Decreto Ley 
20598 de fecha 2 de mayo de 1974. 

Constitución Política del Perú. Promulga- 
da por la Asamblea Constituyente el 12 de ju- 
lio de 1979. 

Nueva Ley General de Cooperativas. De- 
creto Legislativo No. 85 de fecha 20 de mayo 
de 1981. 








POLITICA DE REMUNERACIONES 


Ponente: Dr. JORGE RENDON VASQUEZ 


Entendemos que cuando se alude a una 
política de remuneraciones se toca un tema 
que se encuentra más allá de la normativi- 
dad jurídica relativa a las relaciones de traba- 
jo. Esta normatividad constituye el Derecho 
Positivo; y es, en otros términos, el Derecho 
del Trabajo, o el conjunto de normas jurídicas 
rectoras de esas relaciones, si consideramos al 
Derecho sólo en el plano ideal. 


DEFINICION DE POLITICAS 
DE REMUNERACIONES 


La política laboral, dentro de la cual se 
encuentra la política de remuneraciones, tiene 
otra significación. Constituye el conjunto de 
objetivos, planes y lineamientos sobre la for- 
ma como un equipo de gobierno entiende que 
deben desarrollarse las relaciones laborales. 
Como su nombre lo indica, la política es fun- 
damentalmente actividad de gobierno y da lu- 
gar a una acción normativa y a acciones admi- 
nistrativas por el aparato del Estado. Por con- 
siguiente, la política laboral es igualmente im- 
portante para cuantos participan de la vida de 
un Estado, ya como gobernantes ya como go- 
bernados. Todos ellos tienen un interés seme- 
jante, aun cuando de signo distinto, en deter- 
minar como se ordenarán las relaciones labo- 
rales, en tanto y cuanto éstas constituyen la 
base sobre la cual reposa la vida de la colec- 
tividad. Más aún: todos gozan del derecho de 
proponer esta política, como una expresión de 
su derecho a participar en la conducción del 
Esjado; y de ejecutarla o de contribuir a su 
ejecución, si ella concierne a la actividad eco- 
nómica que realiza. No es solo, obviamente, 
el quehacer de los partidos políticos o de los 
grupos en la dirección del Estado; también lo 
es de las organizaciones sindicales, de las aso- 
ciaciones de empleadores, de los trabajadores 
individualmente considerados, de las cátedras 
universitarias, de los estudiantes y de los es- 
tudiosos de estos temas. 

La política laboral, conjuntamente con el 


Derecho del Trabajo, conforman el objeto prin- 
cipal de la Ciencia del Derecho del Trabajo. 

En la economía capitalista, las relaciones 
laborales tienen por ámbito a la empresa, célu: 
la o unidad de aquella; y se dan entre un em- 
pleador, propietario de los medios de produc: 
ción y, como tal, organizador de la empresa, y 
uno, varios o muchos trabajadores. Esa rela- 
ción consiste en un intercambio: el trabajador 
entrega su fuerza o capacidad de trabajo, pa- 
ra su uso en la producción de bienes o servi- 
cios, lo que implica someterse a la dependen- 
cia del empleador, pues es ésta la única ma- 
nera como éste podría utilizarla; y el emplea- 
dor paga por esa fuerza una remuneración o 
salario. Este intercambio se da en tanto dure 
la relación. La situación es la misma cuando 
cualquier persona toma a otra para que le 
preste servicios, incluso si aquélla es la admi- 
nistración pública. 

Aunque pueda parecer un contrasentido 
hablar de política de remuneraciones, lo que 
quiere decir dirección por el Estado, respecto 
de relaciones entre particulares regidas por 
su propio interés o el interés prevaleciente, esa 
política existe y es posible, y se encuentra 
orientada a favorecer a una u otra parte en la 
relación; se manifiesta a través de mecomis- 
mos estatales que hasta ahora han dado como 
resultado una disminución de las remuneracio- 
nes o han significado un límite a su creci- 
miento. 

Veamos cómo ha evolucionado esta poli- 
tica. 


NOCION DE REMUNERACIÓN 


Jurídicamente, la remuneración es una 
contraprestación a cargo del empleador. La 
Ciencia del Derecho del Trabajo se limita a 
desarrollar este concepto; describe los elemen- 
tos que lo componen, su modo de fijación y el 
régimen de pago, considerándolo a partir de 
su naturaleza de obligación, desde que ésta 
surge cuando el trabajador se pone a disposi- 
ción del empleador hasta que aquél recibe el 
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importe correspondiente. El esquema al que 
pertenece es muy simple; do ut des; dar algo 
a cambio de otra cosa; en otros términos, dar 
fuerza de trabajo por remuneración. 

Sin embargo, esta manera tan simple de 
ver la remuneración comenzó a cambiar hace 
algunas décadas en Europa, cuando se pensó 
en el rol de las cotizaciones y prestaciones de 
la seguridad social que se habían extendido a 
casi toda la población activa luego de la se- 
gunda guerra mundial por exigencia de los tra- 
bajadores. Se hizo presente entonces la no- 
ción de salario social consistente en la totali- 
dad de bienes y servicios que el trabajador y 
su familia reciben de las instituciones de se- 
guridad social, cuyo financiamiento se aten- 
día con las cotizaciones tanto de los trabaja- 
dores como de los empleadores. Resultaba 
evidente que la cotización del trabajador era 
y es una parte de su remuneración, y que la 
cotización del empleador es una suma adicio- 
nal al salario pagado directamente al trabaja- 
dor. El mecomismo de concentración de estos 
recursos a escala regional o nacional y su dis- 
tribución de acuerdo con las necesidades de 
lcs beneficiarios, en unos casos, como ocurre 
con las prestaciones de salud, o según un nú- 
mero determinado de años de aportación, co- 
mo por lo general sucede con las pensiones. 
quebrantaba la idea tradicional y errónea de 
equiparidad entre fuerza de trabajo y remune- 
ción, puesto que los bienes y servicios recibi. 
dos de la seguridad social por el trabajador y 
su familia podian ser superiores o inferiores a 
las cotizaciones pagadas. Así se habló de 
una socialización del salario, no porque hubie- 
ra una socialización de los medios de produc- 
ción, sino porque este salario pagado en la for- 
ma de prestaciones de seguridad social se dis- 
tribuía entre un conjunto determinado de bene- 
ficiarios. De allí la denominación de salario 
social que se le dio. Es evidente que la segu: 
ridad social, como una monifestación del inter- 
vencionismo estatal, constituye una forma de 
socialización, en tanto y cuanto hay una cap- 
tación obligatoria de fondos de las empresas y 
los trabajadores por una o varias instituciones 
que los distribuyen como prestaciones a la 
pluralidad de beneficiarios. 

Pero la idea de la remuneración trascen- 
dió, además, del campo jurídico al campo eco- 
nómico al cual los tratadistas del Derecho del 
Trabajo habían rehusado penetrar. En reali- 
dad, la remuneración, desde que las relacio- 
nes de trabajo capitalistas se establecieron, se 


habian venido moviendo en dos planos para- 
lelos sin conexión entre sí; el plano económi- 
co y el plano jurídico. Para los empresarios y 
para los trabajadores la remuneración nunca 
dejó de ser un concepto económico, y la cien- 
cia económica construye su edificio teórico Y 
práctico, en gran parte, sobre ella. Para los 
juristas y para la ciencia del Derecho del Tra- 
bajo, la remuneración es un concepto jurídico; 
es una suerte de resultado con el cual hay que 
trabajar. La fijación de su monto, el aspecto 
más importante, pertenece fundamentalmen- 
te al campo de la economía, y allí no ingresa- 
ban los juristas, y así lo enseñaban los tedri- 
cos de esta manera de ver las relaciones labo- 
rales. Pero esa conexión se ha producido y es 
necesaria. La teoria marxista con su análisis 
prolundo de la génesis del valor y los traba- 
jadores con sus reclamaciones por elevar el 
monto de la remuneración han sido los facto- 
res determinantes de la necesidad de estudiar 
la remuneración en su carácter económico y 
en su carácter jurídico; no como dos conceptos 
separados sino como un concepto único. Es 
obvio que esta ambivalencia determina una 
serie de modificaciones en la teoría jurídica. 


NATURALEZA ECONOMICA DE 
LA REMUNERACION 


Desde el punto de vista económico, la re- 
muneración, en la economía capitalista, es el 
precio de la fuerza de trabajo, y en promedio 
equivale al valor de ésta, es decir, al valor del 
conjunto de bienes y servicios con los cuales 
el trabajador y su familia satisfacen sus nece- 
sidades minimas, de manera que sea posible 
«Ai renovación de las energías del trabajador 
para que éste pueda presentarse los días si- 
guientes a la empresa a proseguir el proceso 
productivo y para asegurar al continuidad de 
la fuerza de trabajo en el futuro. Durante los 
últimos tiempos se habla de una canasta fa- 
miliar que contendría los bienes y servicios 
que una familia necesita, y se trata de cubrir 
con este eufemismo las necesidades de una fa- 
milia promedio. 

No hay, sin embargo, una canasta fami.- 
liar única, sino varias; la de los trabajadores 
asalariados es distinta de la pequeña burgue- 
sia, concepto dentro del cual se encuentran los 
pequeños propietarios; y ambas difieren de la 
de los grandes propietarios de los medios de 
producción o burguesía, si bien hay en todas 
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ellas productos comunes cuyo precio es seme- 
jante. La diferencia estriba en que el poder 
de compra de estos dos grupos les permite po- 
ner en sus canastas más y mejores productos. 

La teoría económica marxista le ha llama- 
do por eso, al salario el precio socialmente ne- 
cesario de la fuerza de trabajo, porque debe 
considerarse en promedio las condiciones de 
vida en una sociedad y en un tiempo determi- 
nados. 

Por su carácter de bien entregado al cam- 
bio, el precio de la fuerza de trabajo puede os- 
cilar según las tendencias del mercado; si la 
demanda de las empresas excede a la oferta 
de trabajadores su precio se eleva; y si, por el 
contrario, la oferta de mano de obra es mayor 
que la demanda su precio decae hasta llegar 
a los límites de la subsistencia de los trabaja- 
dores y sus familias, más abajo de los cuales 
éstos serían amiquilados. 

La segunda de estas situaciones ha sido 
el estado normal de la economía capitalista, 
incluso en los períodos de bonanza. El siste- 
ma ha generado permanentemente un exceso 
de fuerza de trabajo en relación a la cantidad 
de puestos de trabajo en las empresas, por la 
introducción de máquinas y técnicas de ma- 
yor productividad, por la concentración del ca- 
pital y por la reducción o paralización de la 
producción debidas a la concurrencia. 

A esa diferencia Marx le llamó el ejército 
industrial de reserva; gracias a éste le ha si- 
do posible al capitalismo controlar el monto 
del salario; lo que indica que el pleno empleo, 
además de ser una utopía, constituye un he- 
cho inconveniente para los empresarios capi- 
talistas quienes admiten la reabsorción o ab- 
sorción de la mano de obra sin trabajo sólo 
como un efecto de las inversiones mus no co- 
mo un fin en sí mismo, confiando en que el sis- 
tema nunca podrá disipar enteramente el de- 
sempleo. 

La fijación de salarios minimos generales, 
profesionales o de empresa, por la acción del 
Estado o merced a la negociación colectiva, 
no ha significado un cambio fundamental en 
el comportamiento del mercado de fuerza de 
trabajo. Los minimos, particularmente los es- 
tatales, han sido colocados a un nivel tan bajo 
que no representan mayormente un obstáculo 
al libre juego de la oferta y la demanda, y no 
han impedido, por lo tanto, que los empresa- 
rios ubiquen las tarifas salariales, en general, 
muy cerca de estos límites mínimos. Sólo cier- 
tas categorias de trabajadores, altamente capa- 


citados o algunos grupos de profesionales muy 
solicitados, han podido lograr salarios muy 
altos. 


CREACION DE NUEVO VALOR 
POR EL TRABAJO 


Para el empresario el precio de la fuerza 
de trabajo engloba todos los pagos hechos al 
trabajador, ya sean directos o indirectos, tan- 
to el salario individual como el salario social 
y otros gastos practicados en relación a un in- 
dividuo o a un conjunto de individuos. Su 
contabilidad registra estos egresos como una 
parte de su inversión: la inversión en capital 
variable. 

Como tal se transfiere al precio de costo 
de los bienes y servicios producidos y debe 
ser recuperado luego que éstos son vendidos. 
La producción de una empresa contiene, así, 
básicamente el valor de la inversión en me- 
dios de producción (instrumentcs de produc- 
ción, como máquinas y herramientas, locales, 


la infraestructura de la colectividad e insumos 


o materias primas), el valor de la inversión 
en fuerza de trabajo y el nuevo valor creado 
por el trabajo o plusvalia. La suma de estos 
valores le pertenece juridicamente al empresa- 
rio, como una consecuencia de la propiedad 


de los medios de producción. El, como dueño 


de los medios de producción, es también el or- 
ganizador de la empresa y el beneficiario del 
producto. 

Sin embargo, el nuevo valor creado es un 
resultado del trabajo; es la energia humana 
materializada en un nuevo valor agregado del 


cual el empresario toma posesión de jure y de 


facto en virtud del ordenamiento juridico. 
Puede hacerlo gracias al principio elabo- 
rado por los juristas romanos según el cual el 
esclavo adquiere o produce para el amo o pa: 
ra aquél a quien es dado en locación. Suce- 
de lo mismo cuando una persona libre se al- 
quila a sí misma: la esencia de este contrato 
consiste justamente en la renuncia del trabaja: 
dor, forzada por la necesidad, a los bienes y 
servicios creados y en la entrega de este dere- 
cho al empleador, figura a la cual se le ha de- 
nominado, en la doctrina española, la ajeni. 
dad. El trabajar para otro, en estas condicio- 
nes, o la locación de la fuerza de trabajo, im- 
plica obviamente subordinarse juridicamente. 
La ajenidad y la subordinación son, por ello, 
los dos rasgos tipificantes de la relación labo- 
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ral capitalista sobre la cual se levanta toda la 
economía capitalista. 

No hay, en consecuencia, equiparidad en- 
tre el salario y el valor del producto del trabajo. 
Hay quienes dicen, sin gran fundamento, que 
el salario paga el trabajo. La equivalencia 
que se da en otros contratos de intercambio 
entre lo que se entrega y lo que se recibe es 
propia, en rigor, también del cambio de fuerza 
laboral por salario, puesto que éste paga, más 
o menos, lo que costó la producción de la fuer- 
za de trabajo. Es mucho más, por supuesto, el 
valor que ese trabajo puede crear. 

En el trabajo autónomo no existen estos 
dos caracteres. El productor independiente es 
dueño de los medios de producción y emplea 
su propia fuerza de trabajo. Por consiguiente, 
tiene el derecho de hacer suyo el nuevo valor 
creado, evidenciado con la venta de los bie- 
nes y servicios producidos. 

Su relación con los adquirientes de estas 
mercancias es directa; tiene lugar mediante 
contratos de compraventa o de ejecución de 
servicios. La situación de "los trabajadores 
asalariados es distinta, pues entre ellos y los 
compradores o usuarios de la producción se 
levanta como intermediario el empleador. 

El fin del empresario capitalista al deter- 
minarse a realizar una actividad económica 
consiste precisamente en la obtención de la 
plusvalia. Carecería de sentido para él inver- 
tir si el resultado final fuera sólo la recupera- 
ción de la misma suma empleada. 

Sus dos grandes presupuestos, sobre los 
cuales basa toda su existencia como inversio- 
nista, son asegurar la subsistencia de esta 
fuente de nuevo valor y aumentar la cantidad 
de éste. El ordenamiento jurídico y una deter- 
minada política empresarial le permiten llegar 
a la realización de ambos. Garantizada la 
propiedad de los medios de producción y el 
derecho subsecuente de disponer de la plus- 
valía, la manera de aumentarla puede ser: 1) 
elevando los precios de venta de los bienes y 
servicios producidos hasta donde soporte la 
capacidad de compra del mercado y lo admi. 
ta la concurrencia; 2) aumentando la produc- 
tividad del trabajo de las personas a su servi- 
cio, mediante mejoras en los instrumentos y 
procedimientos técnicos; 3) aumentando la in- 
tensidad del trabajo; 4) reduciendo los sa- 
larios; Ó 5) utilizando todos estos medios. 
Los cuatro últimos pertenecen, en mayor o me- 
nor grado, al campo del Derecho del Trabajo 
y de la política laboral. Pero se hallan, al 


mismo tiempo, en el campo de la economía 
empresarial. Todos forman una parte muy im- 
portante de la microeconomía. 

Se diría, por lo tanto, que la economía ca- 
pitalista, en pleno, se dirige a captar la masa 
de plusvalía producida por la fuerza de -traba- 
jo. La producción para la satisfacción de las 
necesidades individuales y colectivas es sólo 
un medio y. no un fin en sí misma, y sólo im- 
porta en la medida en que puede reportar una 
masa más grande de plusvalia. 

Esta manera de ser del capitalismo tras- 


ciende al trabajo independiente, al cual se le 


puede sustraer una cantidad dada de plusva- 
lía subvaluando los bienes producidos o au- 
mentando el precio de los medios de produc: 
ción adquiridos. 

Si se observa la producción de la totali- 
dad de las empresas de un país se constata 
que su valor incluye los mismos valores que 
cada mercancia, es decir, el valor de los me- 
dios de producción, designado como amortiza- 
ción, el valor de la fuerza de trabajo y la plus- 
valia. 

El análisis macroeconómico posibilita una 
determinación más o menos exacta de estos 
valores, pero, a su vez, permite seguir el pro- 
ceso del desarrollo económico, en, sus fases de 
producción, distribución y consumo que se ex- 
presan en el producto bruto interno, el ingreso 
nacional y el gasto total, respectivamente; en 
otros términos, el producto al descomponerse 
en sus valores da lugar al ingreso de cada 
grupo, o su equivalente monetario, el cual da 
acceso a la compra de los bienes y servicios 
de que el producto se integra, o gasto. 

Se puede ver asi claramente que la remu- 
neración o salario es el ingreso de los trabaja- 
dores, en tonto que la plusvalia es el ingreso 
de los capitalistas, y que una y otra implican 
cierta capacidad de compra de la propia pro- 
ducción. La visión general del sistema y el 
manejo del aparato estatal ofrecen la posibili. 
dad de poner en práctica políticas de remune- 
ración determinadas. 


/ 


LAS ESCUELAS ECONOMICAS Y 
LA REMUNERACION 


La actitud de las principales escuelas eco- 
nómicas ha sido, en este sentido, distinta. Pa- 
ra el liberalismo económico los salarios de- 
bían ser determinados completamente por el 
juego de la oferta y la demanda, posición que 
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en el plano jurídico se expresaba en una liber- 
tad de contratación absoluta, excluyente de 
cualquier intervención estatal modificadora de 
los términos del contrato. 

No se podría decir, sin embargo, que el Es- 
tado, o por mejor decirlo los representantes de 
los grupos capitalistas que lo conducían, ha- 
yan adoptado una política abstencionista en 
las relaciones laborales; su rol era, por el con- 
trario, muy activo en resguardo del libre flujo 
de las leyes del mercado, lo que equivale a 
decir que la represión de los trabajadores fue 
por demás severa y casi siempre cruel, para 
impedirles reclamar unidos, ya que hacerlo 
hubiera sido una distorsión de la libre contra- 
tación individual, la única admitida. La poli- 
tica liberal controlaba, pues, las remuneracio- 
nes mediante el mercado y la fuerza pública. 

Bajo esta concepción se desarrollaron las 
relaciones de trabajo desde la revolución in- 
dustrial hasta finalizar casi el siglo XIX. El li- 
beralismo debió batirse, no obstante, en retira- 
da, cuando la clase obrera organizada sindi- 
cal y políticamente fue conquistando algunos 
derechos sociales que el Estado burgués tuvo 
que reconocer, a pesar suyo, y particularmen- 
te los de sindicalización y negociación colecti- 
va, luego de una lucha continua y penosa. 

El tenue intervencionismo estatal de nue- 
vo tipo, precipitado bajo la forma de la facul- 
tad reglamentaria de las relaciones de traba- 
jo, conjuntamente con la convención colectiva. 
que han dado lugar al Derecho del Trabajo, no 
suprimieron la libre oferta y demanda de fuer- 
za de trabajo: sólo las limitaron. Esto signi- 
ficaba que el trato individual no podia infrin- 
gir los límites representados por los salarios 
mínimos estatales o convencionales. Más aún, 
la contratación se hizo, en parte, colectiva, pe- 
ro era contratación al fin y al cabo. Fue un 
gran progreso evidentemente el haber pasado 
de una situación a otra, pero el poder del sis- 
tema capitalista de controlar los salarios fue 
tocado muy superficialmente 

Alguna doctrina del Derecho del Trabajo 
se ha complacido en relievar el tránsito de una 
situación a otra exagerando su real significa- 
ción y presentándolo como el non plus ultra 
en la evolución de las relaciones de trabajo, 
dando por inconmovible la existencia y poder 
de la empresa capitalista, y restado importan- 
cia al hecho de que el advenimiento de una 
nueva manera de contratar y del poder estatal 
reglamentario fue el resultado de la acción 
- Obrera. 


La intervención estatal modificadora de 
las relaciones de trabajo, más acentuada al 
paso que el aparato administrativo del Estado 
se hacía más complejo e importante, no perdió 
su carácter represivo precedente. A pesar de 
haber sido conseguidos ya por los trabajado- 
res los derechos de sindicalización, negocia- 
ción colectiva y, en algunos casos, huelga, el 
Estado, en cuanta ocasión le era posible, limi- 
taba o desconocía estos derechos a través de 
la actividad de cualquiera de sus poderes pú- 
blicos. Los salarios mínimos estatales, cuan- 
do se les estableció, fueron tan pequeños que 
estaban en los límites permisibles para la sub- 
sistencia de una sola persona. Reducidas o 
aniquiladas la sindicalización, la negociación 
colectiva y la huelga, por la persecución, la fi- 
jación de los salarios fue determinada por el 
trato individual, vale decir por el empleador. 

El intervencionismo estatal . alcanza un 
nuevo vuelo con el New Deal de Roosevelt, en 
los Estados Unidos y la teoría de Keynes, en 
los años 30. Fue el reconocimiento, por el ca- 
pitalismo, de que su subsistencia sin la ayudo 
del Estado era imposible. La única manera de 
atenuar la crisis económica, que se arrastraba 
desde 1929, debía ser mediante una acción pla- 
nificada del Estado, basada en la incorpora- 
ción de poder de compra en la sociedad. La 
teoría económica capitalista, intentando mane- 
jar esta política global para cada pais, descu- 
bre la macroeconomía. Pero no se incide so- 
bre las relaciones laborales. Las remunera- 
ciones para el keynesismo deben seguir sien- 
do fijadas por el mercado. A lo más cabrá 
esperar una leve elevación de los salarios a 
medida que las inversiones relanzaban la ac- 
tividad empresarial y las empresas retomaban 
mono de obra; pero el impulso logrado no lle- 
gó a disipar completamente el desempleo. Los 
excedentes de mano de obra servian para el 
control eficaz de los montos remunerativos. 

Con el keynesismo se implantan definiti- 
va y claramente en los paises capitalistas la 
noción y la posibilidad de ejecutar una política 
económica determinada, y asimismo una po- 
lítica social poniendo en juego el aparato es- 
tatal. Surge también la posibilidad de contro- 
lar los salarios mediante un proceso inflacio- 
nario dirigido por la administración estatal. 

Más desembozada y directamente, el capi- 
talismo apeló en otros casos, al Estado bajo la 
forma de regimenes corporativos para imponer 
un régimen laboral con salarios férreamente 
reducidos. 
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Luego de la segunda guerra mundial, y 
restaurada la economía de los paises europeos 
occidentales por la inversión de gramdes capi- 
tales procedentes de América del Norte y por 
el espiritu de trabajo, iniciativa y formación 
profesional de esos pueblos, se generó una 
reacción, en los medios empresariales y teóri- 
cos capitalistas, contra el intervencionismo es- 
tatal. 

El esfuerzo de la reconstrucción había pro- 
ducido una ola de expansión económica que 
encontró en el libre juego del mercado el terre- 
no apropiado para desenvolverse casi sin obs- 
táculos. Ahuyentada la crisis, era evidente 
que el rol tutelar del Estado respecto de la eco- 
nomía decaia. Correlativamente, el estableci- 

1iento y fortalecimiento de la democracia po- 
líica en la mayor parte de los países capitalis- 
tas favoreció la vigencia de los derechos so- 
ciales, como la sindicalización, la negociación 
colectiva, la huelga, la seguridad social. Se 
pudo hablar asi, especialmente en Alemania 
Federal, de una economía social de mercado, 
dado que la economía era liberal y, como par- 
te de ésta las organizaciones sindicales podían 
tratar libremente con los empleadores sobre la 
categorización profesional, las condiciones de 
trabajo y las escalas remunerativas. La liber- 
tad económica parecía conjugarse con la liber- 
tad política. Al amparo de estas condiciones, 
la acción sindical intensa de los trabajadores 
obligaba a los empleadores a conservar, más 
o menos, la parte del producto destinada al pa- 
go de salarios. Este poder incontestable de ne- 
gociación hizo más fuertes a las organizacio- 
nes sindicales. Advirtiendo que su ingerencia 
se tornaba menos necesaria, los conductores 
del Estado, adictos de modo general a la con- 
cepción de una economía de mercado, limita- 
ron su intervención en materia social a las 
áreas no tocadas por la convención colectiva, 
como el salario mínimo interprofesional. La 
política salarial manifestaba su presencia indi- 
rectamente, insertada en los resortes de la po- 
lítica económica. Al crear un grupo de paí- 
ses capitalistas de Europa Occidental la Co- 
munidad Económica Europea, para equilibrar, 
mediante la constitución de un gran mercado, 
el poder de los Estados Unidos, la emulación 
entre sí por mantenerse fieles a la libre concu- 
rencia, condición para la existencia de este 
bloque, garantizó también la contratación la- 
boral colectiva. El precio de la fuerza de tra- 
bajo tendió a uniformarse en estos paises por 


la presión sindical que encontraba en la nego- 
ciación colectiva su vía natural de desahogo. 

Sin embargo, la plena vigencia de una 
economía de mercado no eliminó, ni mucho 
menos, el desempleo. La presencia del ejérci- 
to industrial de reserva seguía siendo determi- 
nante para impedir que el poder de negocia- 
ción de las organizaciones sindicales lograse 
elevar los niveles salariales. Es cierto que los 
cesempleados al recibir un subsidio ya no 
caian en la miseria extremada a la que eran 
arrojados «antes de la década del 40 cuando 
carecían de este derecho, y que seguían repre- 
sentando un cierto poder de compra; pero sus 
condiciones de vida reducidas los volvian 
competidores temibles de los trabajadores ocu- 
pados. La política social en la Comunidad 
Económica Europea, a fin de reducir la protes- 
ta sindical, buscó aliviar el desempleo, ayu- 
dando a la reconversión de las empresas o a 
¡a reinstalación de los desempleados en otras 
empresas. 

La ola de liberalismo de los países capi- 


ialistas altamente industrializados se transmi- ' 


tió con intensidad diversa a los países en vías 
de desarrollo, pero, en casi todos los casos, sin 
el componente de la libertad política, y, por lo 
tanto, sin admitir, sino muy limitadamente, la 
liberíad sindical y la negociación colectiva. 

En numerosos paises de la periferia eco- 
nómica capitalista, el Estado tuvo que interve- 
nir decididamente en materia social, mas no a 
iavor de los irabajadores sino para impedirles 
el trato coleciivo con los empleadores, salvo 
que sus organizaciones se aviniesen a aceptar 
las condiciones y salarios impuestos por éstos, 
lo que sucedió y sucede aún, en muchos casos. 

La distancia social que los separaba de 
Europa Occidental era, así, de un siglo. Pero, 
como la protesta social resultaba incontenible, 
el “Estado se vio además obligado a intervenir 
en otros aspectos de la política salarial tratan- 
do de cubrir el espacio, que hubiera debido 
ocupar la negociación colectiva, por medio de 
la imposición obligatoria de niveles salariales 
en via de autoridad o resolviendo los conflic- 
ios, lo que no sucedía en los países capitalis: 
tas altamente industrializados. 


INFLACION Y REMUNERACIONES 


La crisis económica desencadenada a par- 
tir de 1974 en los países capitalistas no ha mo- 
diticado sustancialmente la situación descrita, 
salvo en cuanto a un endurecimiento del trato 
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a los dirigentes sindicales en los paises no de- 
sarrollados, como ocurre en América Latina, 
acompañada o no de la desaparición de la de- 
mocracia representativa. 

Pero esta crisis, además de ser deflaciona- 
ria, en tanto provoca desempleo masivo, es in- 
flacionaria. Como tal, recorta el poder de 
compra salarial y lo transfiere a grupos muy 
pequeños de capitalistas nacionales o a em- 
presas extranjeras en la diferencia «de los tér- 
minos del intercambio. 

La inflación se presenta, por lo tanto, co- 
mo un procedimiento gigantesco generado por 
el propio sistema capitalista para extraerles a 
los trabajadores una parte cada vez más gran- 
de de sus salarios reales. No se trata sólo 
de la captación de la plusvalia por el capita- 
lismo sino de mucho más. Como no es posi- 
ble retornar al siglo pasado aniquilando la sin- 
dicalización de los trabajadores y la negocia- 
ción colectiva, y restaurando a plenitud el con- 
venio individual, el sistema capitalista ha pro- 
ducido este mecanismo de expropiación del 
salario que cumple la misma función que el 
trato individual en el siglo pasado y que pue- 
de escapar al control por el Estado. 

Si en aquellos tiempos, el rechazo por los 


trabajadores de la explotación produjo una 


normatividad para su defensa cabria esperar 
también hoy que el rechazo de la inflación les 
conduzca a un régimen apropiado de protec- 
ción contra ella, salvo que se piense que el 
sistema capitalista se halla ya agotado y no 
resistiria reformas, debiendo procederse, antes 
bien, a un cambio estructural, lo que resulta 
evidentemente necesario y parece viable. 


POLITICA ECONOMICA Y 
POLITICA SOCIAL 


En lo que tiene de vida el sistema capita- 
lista ha habido, en suma, una política laboral, 
y, dentro de ésta, una salarial, de los grupos en 
la dirección del Estado, orientada por la necesi- 
dad del capitalismo de resguardar y aumen- 
tar la masa de plusvalia, como una constante. 
Sin embargo, hace sólo unas pocas décadas 
que esta politica se sirve de instrumentos más 
agudos, a medida que el aparato administrati- 
vo se perfecciona y puede terciar en la vida 
económica en forma más determinante. 

La política social aparece, empero, como 
tributaria de la política económica que impli- 
ca la conducción macroeconómica. Aquélla 
es parte de ésta. Ambas tendrian que ser co- 


mo las dos fases de una misma conducta de 
dirección, si se supusiera que una y otra se in- 
terinfluencian, mas no sucede asi porque no 
son independientes. De hecho, una politica 
económica presupone una clase determinada 
de politica social. En términos de administra- 
ción pública esto da lugar a que el departa- 
mento ministerial encargado de la economía y 
de las finanzas públicas adquiera una fuerza 
e importancia enormes, y que las decisiones 
de politica social se tomen por el titular y fun- 
cionarios de este ministerio, quedándole a la 
administración pública del trabajo un rol acce- 
sorio de recolección de la documentación, con- 
ciliación de las partes y presentación de los 
problemas. 

La supremacía del grupo estatal conductor 
de la economia determina que las disposicio- 
nes legales, los salarios mínimos y la solución 
de los conflictos económicos, si la administra- 
ción pública interviene en su solución. tengan 
que acomodarse a los lineamientos de la polí- 
tica. La normatividad laboral sólo puede es- 
capar al inmovilismo en que los empresarios 
y esta política quisieran dejarla, cuando la 
presión laboral adquiere tal fuerza que rompe 
el cerco y sitúa la norma en un nivel más ele- 
vado. 

Por consiguiente, no seria posible preten: 
der que la acción sindical quede confinada al 
plano netamente social o laboral; tiene que 
proyectarse al plano económico y se convierte 
iambién en una acción de signo politico, en 
tanto reclama un cambio en la politica econó- 
mica o una nueva politica económica. 

A nivel de la empresa, las organzaciones 
sindicales, al plantear sus reivindicaciones 
laborales, tienen que ingresar necesariamente 
al conocimiento de la marcha económica de 
aquella. Pero, a medida que las reclamacio- 
nes comprenden a conjuntos cada vez más 
arandes de trabajadores, los planteamientos 
se vuelven más económicos y políticos, en tam- 
io y cuanto el interés de todos ellos se asocia 
a la marcha económica de todo el pais. 

Y esto adquiere caracteres de necesidad 
en condiciones de inflación en que la expro- 
piación del poder de compra de los asalaria- 
dos es un hecho general, inherente a la con- 
ducción económica del pais situada más allá 
de la microeconomia. 


UNA ALTERNATIVA EXPERIMENTAL 


Pero entonces seria pertinente la apertura 
de canales a través de los cuales los trabaja- 
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dores y, asimismo, los empleadores, pudieran 
participar en la formación de la política eco- 


nómica y social, y en su ejecución. Esto pue- 


de implicar su asociación a la gestión del apa- 
rato administrativo. Hasta ahora, en nuestro 
país y en casi todos los demás de América La- 
tina, se ha propuesto una participación mera- 
mente consultiva a través de los consejos de 
trabajo pertenecientes al ministerio de trabajo, 
participación consistente en la posibilidad de 
los representantes de las organizaciones de tra- 
bajadores y empleadores de expresar su opi- 
nión sobre aspectos señalados por el Gobierno 
y a pedido de éste. Evidentemente la exposición 
de las opiniones de cada grupo, por lo gene- 
ral contradictorias entre si, ha dado lugar a 
debates y, en ciertos casos, ha determinado 
acuerdos, pero no ha obligado al Gobierno 
a convertirlos en disposiciones legales. La 
idea de estos órganos de consulta no es nue- 
va. Invariablemente, la organización de todos 
los ministerios de trabajo los contiene, pero su 
funcionamiento ha dependido del Gobierno. 
Recientemente, en nuestro país, se ha reactiva- 
do el Consejo Nacional de Trabajo, que con 
una denominación semejante existía en la an- 
terior Ley Orgánica del Ministerio de Trabajo. 
Un tanto ampulosamente se le ha denominado 
órgano de concertación a tono con una actitud 
del Gobierno de acercamiento a las organmiza- 
ciones sindicales. Pero, no se trata, en verdad, 
de una instancia de concertación sino de un 
simple órgano consultivo receptor de las opi- 
niones y sugerencias de las partes, que pue- 
den llevar cada una por su lado o ser conjun- 
tas, o suscitar un debate, sin que el Gobierno 
se encuentre obligado, en absoluto, a acatar 
los acuerdos logrados. Concertar quiere decir 
tomar acuerdos obligatorios para las partes. 
Una concertación es una convención colectiva 
que puede tener un alcance nacional si los 
grupos entre los cuales se da ostentan repre- 
sentatividad nacional. Si de lo que se trata es 
de experimentar un modelo macrolaboral, den- 
tro de un modelo económico que permita una 
evolución del sistema, compatible, a su vez, 
con una democracia política, debiera estimu- 
larse el acercamiento de los interlocutores so- 
ciales al nivel de sus centrales nacionales. Pe- 
ro para promover su confianza y resguardar su 
equilibrio, un paso importante debiera ser in- 
corporar en la administración pública del tra- 
bajo a representantes de las organizaciones de 
empleadores y trabajadores para verificar las 


cifras relativas a'los componentes de los pre- 
cios, y desde luego de las remuneraciones. 
Sin embargo, la posibilidad de esta forma 
de concertación no podria implicar en nuestro 
pais sustraerle al Estado la facultad, reconoci- 
da por la Constitución (art. 54), de intervenir 
en la solución de los conflictos de trabajo, y, 
entre ellos, en las negociaciones colectivas 


cuando no hay acuerdo entre las partes, inter 


vención que podria discurrir como una fuerza 
de moderación del capital, en función de las 
necesidades económicas del pais, si se da 
aquella participación, y si, al mismo tiempo, 
el Estado, vale decir la administración públi- 
ca del trabajo, respeta el derecho de huelga 
reconocido también por la Constitución Carts. 
55 y 61). 

Finalmente, se abre la posibilidad de lo 
indexación de las remuneraciones a los indices 
de alza del costo de vida, pero esta modalidad 
ha sido rechazada, casi de modo general, en 
Europa donde se prefiere en todo caso que 
sean las organizaciones sindicales y los em- 
pleadores quienes fijen la remuneración. Tam- 
poco en América Latina se ha dado la indexa- 
ción de la remuneración; en la Argentina 
existe sólo para las deudas laborales ven- 
cidas. El rechazo de este procedimiento 
por la administración capitalista tiene su 
explicación en que seria contraproducente 
con el efecto fundamental de la inflación que 
consiste en la reducción del salario. No obs- 
tante, en nuestro pais, los miembros de los Po- 
deres Ejecutivo, Legislativo y Judicial tienen 
indexadas sus remuneraciones a un número 
determinado de remuneraciones minimas men- 
suales que aumentom cada cierto tiempo; tam- 
bién gozan de este derecho los trabajadores 
textiles y los de la energía eléctrica; los demás 
trabajadores de la actividad administrativa pú- 
blica y de la empresa privada deben limitarse 
a los aumentos que otorga el Gobierno para 
los que ha sido facultado por la ley, y a los 
que puedan obtener por la negociación colecti- 
va. Sin embargo, la resistencia de los Gobier- 
nos a admitir la indexación no podría significar 
que no se pueda postular teórica y práctica- 
mente este medio de devolverle al salario, sino 
todo, parte de su poder de compra. No existe, 
en realidad, otra manera de acercarse a este 
objetivo, sobre todo cuando no está en el alza 
de salarios el origen de la inflación sino en 
otras causas. 

Frente a la realidad de la preeminencia de 
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la política económica en la fijación de las re- 
muneraciones, cabe preguntarse cual deberia 
ser el rol de la Ciencia del Derecho del Traba- 
jo, en este aspecto. Tendrá que avanzar ne- 
cescriamente a este campo so pena de quedar 
relegada a un papel exegético de las normas 
producidas sin su intervención en el campo 
económico. Ya no es posible, por lo tanto, 
mantener cerrada la comunicación entre la 
Ciencia Económica y la Ciencia Jurídica. La 
práctica de la fijación de las remuneraciones 
demuestra, por lo demás, que el jurista debs 
hallarse profundamente imbuido de sólidos 
conceptos económicos si pretende que su labor 
de asesoramiento, de juzgamiento o pedagógi- 
co sea eficaz. 


CONCLUSIONES - 


12 La política de remuneración, como par- 
te de la política social, se encuentra en la ba- 
se de la politica económica, por cuanto la re- 
muneración constituye parte importante de la 
inversión y es asimismo parte importante del 
ingreso nacional y de la capacidad de com- 
pra o mercado interno del país. 


22 Por consiguiente, cualquier modifica- 
ción en la política social implica una modifica- 
ción correlativa de la política económica, y a 
la inversa. 


32 Las organizaciones sindicales y de 
empleadores al plantear sus puntos de vista o 
demandas, entre si o frente a los órganos del 
Estado, no podrian, por ello, limitarse al cam- 


po exclusivamente laboral y abstenerse de in- - 


gresar al campo de los planteamientos de po- 


lítica y economía. Especialmente, en cuanto 
concierne a las remuneraciones, y mayormen- 
te en una situación de inflación, sus plomtea- 
mientos inciden necesariamente sobre la poli- 
tica económica a ejecutarse desde el Gobierno. 


4% La concertación, como un medio de 
participar en la elaboración y ejecución de la 
política económica puede ser útil para los tra- 
bajadores y los empleadores, y, asimismo, pa- 
ra el Gobierno, entendiendo que concertar es 
tomar acuerdos por los empleadores y los tra- 
bajadores con efectos normativos y obligacio- 
nales. 


52 La huelga, como un medio de acción 
sindical utilizable en favor de la concertación 
y negociación colectiva, no debe implicar la 
intervención del Estado, pues una economia 
social de mercado consiste en la libertad de 
las partes de contratar. 


62 La indexación de las remuneraciones 
a los índices del costo de vida es uno de los 
pocos medios eficaces de devolver a los sala- 
rios el poder adquisitivo afectado por. la infla- 
ción, pero se requiere la intervención de las 
organizaciones sindicales de trabajadores y 
empleadores en el control de los índices y pro- 
cedimientos a utilizarse. 


72 La Ciencia del Derecho del Trabajo 
debe proyectarse hacia el estudio de la politi- 
ca económica, en tanto ésta se vincula estre- 
chamente con la política social. 


82 Consecuentemente, la formación de 
los juristas y técnicos laborales debe conside- 
rar el estudio de la Economía y su vinculación ' 
con el Derecho del Trabajo. 


EL NUEVO DERECHO PESQUERO Y EL DERECHO 
DE TRABAJO 


Ponente: 


1. Configuración del Derecho Pesquero 


La dinámica* del Derecho no es ni puede 
ser uniforme; se produce de acuerdo a la rea- 
lidad; responde a las fuerzas o factores que 
causan los cambios sociales y económicos que, 
hacen la historia. Tales cambios se producen 
lenta o aceleradamente según las circunstan- 
cias y en ocasiones asumen caracteres violen- 
tos. Por otra parte, la evolución social se ma- 
nifiesta en el Derecho de distintos modos: así, 
hay sectores de la realidad social en que las 
transformaciones son más acentuadas que en 
otros, como sucede por ejemplo con las rela- 
ciones laborales en comparación con otras re- 
laciones juridicas de carácter privado, verbi- 
gracia la compra-venta, el mutuo, la hipote- 
ca, etc. 

El derecho, resultado de la realidad social, 
atiende necesidades humanas y, por tanto, sir- 
ve a la evolución y cambios sociales; y de ello 
resulta su propia dinámica, manteniendo su 
esencia de ciencia y sistema normativo de la 
vida y las relaciones sociales, cautelando los 
derechos humanos y aspirando a la realiza- 
ción de la justicia social. En determinadas 
etapas de acentuados cambios sociales como 
los que hoy vive el mundo, la dinámica del de- 
recho se torna más acelerada y, conforme a 
la naturaleza de los fenómenos sociales, se ma- 
nifiesta con menor o mayor intensidad en las 
distintas áreas jurídicas; así, las transformacio- 
nes se reflejan más en determinadas ramas del 
Derecho, como en el vasto campo de lo que lla- 
mamos Derecho Público o en las ramas jurídi- 
cas que conforman lo que hoy conocemos co- 
mo Derecho Social que precisamente se carac- 
terizan por ser acentuadamente dinámicas y 
expansivos. 

El Derecho Internacional y el Derecho Ma- 
ritimo son dos disciplinas jurídicas que, en las 
últimas décadas, han sido objeto de cambios 
fundamentales. El concepto de libertad de los 
mares ha sufrido una modificación sustan- 
cial. ? La obra "Mare Liberum” de Grocio* 
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sirvió para que se impusiera la tesis de que 
los mares no pueden ser ocupados ni demar- 
cados, cobrando vigencia plena la tesis de li- 
bertad de los mares y generalizándose la no- 
ción de mar territorial de 3 millas basada en 
razones de defensa militar. Pero esa libertad 
de los mares no pasó de ser más que un enun- 
ciado para la mayoría de las naciones exis- 


1 La palabra “dinámica” se refiere a fenó- 
menos propios de la mecánica; pero es empleada 
en forma extensiva en relación con otros campos, 
entre ellos los del Derecho, por la precisa e inten- 
sa significación que dicho término guarda. 


2 Se suele citar a Celso —para quien el mar, 
del mismo modo que el aire, era común a todos—, 
y a Ulpiano —que expuso que la misma naturale- 
za abrió el mar para ser utilizado por todos los 
hombres— como antecesores de tipo histórico en 
respaldo de la libertad de los mares, noción que. 
sin embargo, fue desconocida en algunos momen- 
tos por las propias potencias europezs, que, avan- 
zado el medicevo, plantearon pretenciones nacio- 
nales sobre partes considerables de los mares, co- 
mo sucedió con Venecia que señoreó sobre el 
Adriático y con Génova que lo hizo sobre el mar 
de Liguria. Portugal, por su parte, quiso ejercer 
su imperio sobre el Sector del Atlántico próximo 
a Marruecos y la misma Inglaterra y también 
Suecia y Dinamarca pretendieron derechos sobre 
mares aledaños en extensiones considerables, co- 
mo consigna Raúl Ferrero Rebagliati (La Sobera- 
nía Marítima de Hoy - Pontífica Universidad Ca- 
tólica del Perú - Revista “Derecho” No. 32, Lima, 
1974, pág. 29), quien luego anota: “Pero cuando 
el Embajador de España en la Corte Inglesia pro- 
testó contra las incursiones de Drake en el Pací- 
fico, en 1580, la reina Isabel le replicó que los bu- 
ques de todas las naciones podían navegar libre- 
mente sobre el océano, ya que ni la naturaleza ni 
el interés público justificaban la posesión exclusi- 
va del mar, cuyo uso, al igual que el aire, debía 
ser común a todos”. 


3 Grocio escribió su tratado en 1609 por en- 
cargo de la Compañía de las Indias Orientales, 
contra la Soberanía que quiso ejercer Portugal en 
la navegación y comercio de las Indias y también 
en parte contra la actitud británica de pesca ex- 
cluyente, como, entre otros, ha remarcado Raúl 
Ferrero R. 
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tentes; pues, sólo las grandes potencias la ejer- 
cieron y aprovecharon para si, mediante su 
poder económico y militar, en detrimento de 
los teóricos e inalcanzables derechos de la ma- 
yoria de los paises que, por no disponer de 
esos poderosos medios, resultaron sometidos a 
las condiciones impuestas por aquéllas. “Val. 
ga, como ejemplo, una ojeada al mundo de los 
siglos XIII y XIX, en los que proliferaron los 
intentos de fijar en tres millas la anchura de 
los mares territoriales”, expresa José Luis Bus- 
tamante y Rivero, remarcando que “En esos 
tiempos las naciones alcanzaban apenas una 
cincuentena. Buen número de ellas con la eti- 
queta de Estados, eran tan sólo pueblos débi- 
les en recursos, en desarrollo, en cultura y en 
medios de defensa; cuasi Estados, para decir 
verdad, en quienes el atributo de la soberania 
funcionaba a menudo como obsecuencia ante 
el consejo de la demanda de algún “grande”. 
Otras naciones, en apreciable proporción, vi: 
vian sometidas al sistema colonial entonces 
imperante, ya en tanto que colonias propia- 
mente dichas o bajo el ropaje de un “'protecto- 
rado”, pero en todos los casos desprovistas de 
la autonomía de Estados. El grupo de las 
grandes potencias, muy pequeño por cierto, 
ejercia en realidad no sólo el pilotaje, sino la 
orientación y patronazgo del Derecho Interna- 
cional positivo ...” * 

Son fundamentales y trascendentes los 
nuevos planteamientos en que las naciones 
basan hoy sus derechos a los recursos natura- 
les de sus mares aledaños. Ya no se trata úni- 
camente del concepto de seguridad militar, 
sino que hoy priman naciones de contigiiedad 
territorial y jurisdiccional en razón de la posi- 
ción geográfica, fundamentos de orden bioló- 
gico y económico, razones derivadas del dere- 
cho a la subsistencia y al progreso de los pue- 
blos, imperativos, en fin, de preservación de 
las especies hidrobiológicas y del ambiente 
ecológico y de aprovechamiento racional de 
los recursos amenazados por la sobre-explota 
ción y la contaminación. 

El desencadenamiento acelerado de fenó- 
menos socio-económicos como consecuencia 
de las dos guerras mundiales; el surgimiento 
de nuevas naciones a la vida internacional 
(más de 150 son ahora las que conforman la 
ONU), las necesidades de desarrollo de los 
pueblos del llamado Tercer Mundo que alber- 
gan a la mayoría de la población mundial en 
situación predominante de pobreza y explota- 
ción; las estadísticas que muestran cuadros 


pavorosos de miseria y hambre (de 4,400 mi- 
llones de seres humanos en el mundo, 780 mi- 
llones se debaten en la extrema pobreza y el 
hambre; 300 millones de niños nacen sin aten- 
ción médica, sin ser vacunados, afectados en 
su normalidad física e intelectual; 12 millones 
de niños murieron en 1979 de los que hoy po- 
drian vivir 11.8 millones de haber recibido los 
auxilios que se dan en las sociedades desarro- 
lladas; la mortalidad antes del primer año del 
nacimiento llega a 1 por cada diez en países 
del Tercer Mundo, en tanto que en países de- 
sarrollados es de 1 por ciento)»; el fenómenc 
asociativo de nuestro tiempo; la toma de con- 
ciencia de los pueblos sub-desarrollados de su 
situación y su reclamo y lucha para compartir 
los bienes materiales y culturales que les co- 
responden; en suma, todos esos fenómenos 
que presionan y convergen en procura de un 
mundo más justo, han modificado sustancial- 
mente las relaciones humanas y sociales tan- 
to al interior de la vida de los Estados, como 
en la interrelación de las naciones, cobrando 
el Derecho nuevas dimensiones y formulacio- 
nes, apareciendo nuevas instituciones, nuevos 
principios y hasta disciplina jurídicas de acuer- 
do con los requerimientos de los cambios de 
las estructuras sociales y de las relaciones in- 
ternacionales. 


Ello también responde al avance sorpren- 
dente de la ciencia y la técnica que, con res- 
pecto a los recursos hidrobiológicos, han pues- 
to en evidencia que el mar no es la fuente ina- 
gotable que se pensaba, sino la despensa ali- 
menticia que la humanidad debe cuidar y ex- 
plotar racionalmente como fuente limitada de 
abastecimiento presente y futuro de los pue- 
blos. 

La ampliación de sus mares jurisdiccio- 
nales por los Estados es uno de los factores 
que han modificado el Derecho Internacional 
y el Marítimo, a través de un proceso que to- 
davía no termina. El punto de partida lo es- 
tableció el Presidente Roosevelt de los EE. UU. 
de Norte América al decretar el 5 de Setiem- 
bre de 1939 (a raíz del inicio de la 2% Guerra 
Mundial) el patrullaje de las costas de su país 
y de las Indias Occidentales hasta 200 millas 
de distancia, declarando que las aguas terri- 
toriales se extienden hasta la distancia exigi- 
da por el interés de los Estados Unidos. Lue- 


4 “El Derecho del Mar y la Conferencia de 
Caracas” - Pontífica Universidad Católica del Pe- 
rú - Revista “Derecho”, No. 12 - Lima, 1974, pág. 5. 
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go se produjeron las dos proclamas del Presi- 
dente Truman en Setiembre de 1945, referentes 
a la jurisdicción y control por dicho pais sobre 
la plataforma submarina y determinadas áreas 
de las aguas suprayacentes, para la conserva- 
ción de los recursos ictiológicos. Un mes des- 
pués, México, mediante declaración de 29 de 
Octubre de 1945, reinvindicó su plataforma 
submarina, estableciendo la vigilancia, apro: 
vechamiento y control de las zonas de protec- 
ción pesquera. Argentina, el 11 de Octubre de 
1946, estableció su soberanía sobre su exten- 
sa plataforma continental y el mar supraya- 
cente; siguiéndole Chile que, el 23 de Junio de 
1947, declaró su soberanía sobre el zócalo con- 
tinental y mares adyacentes hasta las 200 mi- 
llas náuticas. 

Fue por iniciativa del entonces ministro 
de Relaciones Exteriores del Perú, el desapare- 
cido jurista Enrique Garcia Sayán, * que el Pe- 
rú, por Decreto Supremo del 1? de Agosto de 
1947, proclamó su soberanía y jurisdicción has- 
ta las 200 millas marinas, sin perjuicio de la li- 
bertad de comunicaciones, desde una posición 
territorialista. Muchos paises ribereños, en 
una u otra forma, han ampliado la extensión 
de sus mares jurisdiccionales, mediante decla- 
raciones también unilaterales; e importantes 
reuniones internacionales se han ocupado de 
este asunto reconociendo el derecho de los Es- 
tados a determinar los limites de su Soberanía 
y jurisdicción maritimas, de conformidad con 
sus características geográficas y geológicas. 
Entre esas declaraciones queremos referirnos 
a la de Santiago (1952) que dio origen al Sis- 
iema Pacifico Sur integrado por Perú, Chile y 
Ecuador, con la posterior adhesión de Colom- 
bia, declaración en que se habla de “Zona de 
Soberanía Marítima” hasta las 200 millas, con 
independencia de la existencia o no de la Pla- 
taforma Continental. El Derecho a la explota- 
ción y la preservación de los recursos pesque- 
ros constituye uno de los fundamentos de aque- 
llos actos. 

De otro lado, cabe relievar la importan- 
cia que tienen, particularmente para los países 
subdesarrollados, las nociones del derecho de 
conservación que atañe a las naciones, com- 
prensivo del derecho a la subsistencia y al 
desarrollo, como lo ha remarcado Eduardo Fe- 
rrero Costa quien cita la siguiente definición 
ae Alberto Ulloa: “Por el derecho de conser- 
vación los Estados existen, se preservan, se de- 
sarrollan, tienen legítima expansión, conser- 
van el patrimonio que legítimamente les co- 


rresponde” y luego destaca la vinculación es- 
ttecha de estos criterios con declaraciones in- 
ternacionales, entre ellas los “Principios de 
México” de 1956, las declaraciones de Monte- 
video y Lima de 1970, las de los paises no ali- 
neados (Lima 1971 y Argel 1973) que se refie- 
ren al derecho de los pueblos de disponer de 
los recursos de sus mares para su subsisten- 
cia y desarrollo. El mismo Ferrero Costa sos- 
tiene que “el principio esencial del Nuevo De- 
recho del Mar es el derecho de conservación, 
que implica el derecho a la subsistencia y de- 
sarrollo”', aludiendo a que este derecho es un 
iema universal, planteado y reconocido dentro 
de Naciones Unidas, cuya Asamblea Gene- 
ral ha adoptado resoluciones que contienen 
formulaciones claras de carácter general sobre 
el derecho de los pueblos de disponer libre- 
mente de sus recursos naturales para su desa- 
rrollo y bienestar. * 

Las reuniones de la Tercera Conferencia 
del Mar, la más extensa en cuanto a temas y 
la de mayor duración (más de 8 años desde 
su preparación), ha tratado y sigue tratando 
detenidamente los temas aludidos, incluyen- 
do lo referente a los recursos y a la actividad 
pesqueras. Habiéndose logrado toda una serie 
de formulaciones jurídicas sobre distintos as- 
pectos importantes, que figuran en un texto 
concordado que está por ser aprobado y cuyas 
normas significan toda una creación de insti- 
tuciones, principios y preceptos de derecho; * 
a tal punto, que se habla del "Nuevo Derecho 


5 Enrique García Sayán en su estudio “La 
Doctrina de las 200 Millas y el Derecho del Mar”. 
expuso en la Universidad de Oxford y cuya tra- 
ducción ha sido publicada en la revista “Derecho” 
de la Pontífica Universidad Católica del Perú - 
No. 32 - Lima, 1974, pág. 5, se refiere a la gesta- 
ción del famoso Decreto Supremo de lo. de Agos- 
to de 1947 por el que el Perú extendió su jurisdic- 
ción y soberanía sobre las 200 millas de su mar 
aledaño para nosotros dentro de una concepción 
territorialista siendo Presidente de la República 
José Luis Bustamante y Rivero. 

6 Eduardo Ferrero Costa: “Fundamento de la 

Soberanía Marítima del Perú hasta las 200 Mi- 
llas** - Pontífica Universidad Católica del Perú - 
Revista “Derecho”, No. 32 - Lima, 1974, pág. 38. 
Anota, asimismo, este jurista que la década del 
setenta fue por las Nacicnes Unidas denominada 
el decenio para el desarrollo. 
T “El Derecho del Mar Emergente y los Re- 
cursos Pesqueros”, ponencia presentada al Primer 
Coloquio Internacional sobre Legislación Pesque- 
ra, realizado en México del 20 al 23 de Julio de 
1981. 
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Internacional del Mar” según unos, o del "De- 
recho del Mar Emergente” según destaca, en- 
tre otros juristas, la Lic. Cristina Alcócer Ber- 
niozábal. $ 


Es dentro de este contexto y a través de to- 
do ese proceso que ha venido configurándose 
el Derecho Pesquero que también comprende 
las actividades de captura y procesamiento de 
especies hidrobiológicas en aguas interiores de 
los Estados (ríos, lagunas, estanques, lagos, 
etc.) y la crianza o cultivo de dichas especies 
dentro de lo que se conoce como la avicultura 
que va alcanzando un desarrollo notable aún 
en países mediterráneos y que está llamada 
a ocupar un lugar muy importante en las ac- 
tividades productivas humanas. 


Raúl Ferrero Rebagdliati destacó como el 
aerecho de pesca es distinto a la navegación, 
al “ius comunicationes”, señalando que "Tal 
como lo entrevió el propio Grocio, la libertad 
de pesca es un derecho distinto a la libertad 
de navegación y no un derecho que se haya 
cCesprendido de ella. El derecho de pesca se 
funda en la adyacencia del territorio, o sea en 
el interés primario del pueblo ribereño y en la 
extensión razonable”, y subrayando que la li- 
bertad de los mares fue concebida como un de- 
recho a la navegación y no para sustentar un 
derecho de pesca indiscriminado. ? 


La actividad pesquera, en sí, es singular 
y distinta a otras actividades humonas. Al res- 
pecto el profesor mexicano Carlos Arellano 
García, en su trabajo titulado “Derecho de Pes- 
ca”, que es un planteamiento pionero sobre la 
autonomia de dicho derecho, *% ha expresado 
que “pescar”, sin necesidad de creaciones teó- 
ricas o ficciones, tiene, como actividad, forma 
y contenido singulares, “tiene sello propio de 
distinción pues, es por sí misma, diferente de 
otras actividades como trabajar”, “navegar”, 
“arar”, “volar”, etc. Para distingir la pesca 
de las actividades citadas, basta con captar 
sensorialmente el mundo que nos rodea. Es 
una autonomia derivada de la naturaleza, sui 
generis de la pesca, es una independencia ge- 
nuina”. 

Esta singularidad de la actividad pesque- 
ra ha determinado que, a través del tiempo, 
se suscite una regulación legal especial que ha 
ido cobrando su propia singularidad, no obs- 
tante estar contenida, en varios aspectos, den- 
tro de otros tipos de normaciones, lo que no le 
resta su carácter especial. La tendencia en 
varios paises pesqueros es de incluso la de 


”m 


“codificar” (en sentido flexible, no tradicio- 
nal)) la legislación pesquera, creando órga- 
nos especializados del Estado encargados de 
la aplicación de las normas respectivas, como 
sucede, por ejemplo en el Perú y en México 
donde en base al importante Departamento de 
Pesca que equivale a nuestro Ministerio y co- 
mo lo de un modo u otro expresan varios ju- 
ristas entre ellos los profesores Geir Ulfstein 
de Noruega, Jean Queginer de Francia y José 
Barragán de México. ** 

En el Perú algunos especialistas se refi- 
rieron al surgimiento del Derecho Pesquero. 
Asi César Belaúnde Guinassi, al reclamar ur- 
gentemente en 1963 el establecimiento de una 
política pesquera en el Perú y la dación de 
un Estatuto propio de la pesca, aclaró como 
las particulares condiciones de la actividad 
pesquera deben ser reguladas en forma apar- 
te y especial, al igual que otras actividades; * 
y Jorge Fernández Stoll habló de que “surgirá 
en su día el Derecho Pesquero, nuevo en la 
práctica y más aún en un pais cuyas tradicio- 
nes económicas han radicado principalmente 
en la minería y la agricultura, las bases del 
Derecho Pesquero que hoy están elaborándo- 
se en dimensión nacional e internacional, 
anuncian ya la clara diferenciación de una 
disciplina jurídica, cuya importancia igualará 
o excederá la del Derecho Marítimo Comercial, 
ya que el mar, receptáculo de los más grandes 
recursos aprovechables por el hombre, es in- 


9 El propósito en la reunión que viene reali- 
zándose en el seno de la 3% Conferencia sobre el 
Derecho del Mar, es aprobar dicho texto concor- 
dado, respecto al cual y en lo que concierne a las 
200 millas peruanas, el 12 de enero último la Uni- 
versidad Nacional de San Marcos hizo una tras- 
cendente declaración. Además, en nuestro con- 
cepto cabe reparos otros aspectos de dicho texto, 
en lo concerniente a la Autoridad del Mar y a la 
explotación de los fondos marinos internaciona- 
les, a la solución de controversias, a la facultad de 
los países de formular reservas y otros puntos. 

8 “La Soberanía Marítima Hoy” - Pontificia 
Universidad Católica del Perú - Revista “Dere- 
cho”, No. 32 - Lima, 1974, pág. 29. 

10 Revista de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional Autónoma de México - T. 
XXV, No. 99, pág. 495. 

11 Ponencias y exposiciones en el Primer Co- 
loquio Internacional de Legislación Pesquera rea- 
lizado en México del 20 al 23 de Julio de 1981. 
Las ponencias aparecen publicadas en la Memoria 
del Coloquio. (Cuatro Tomos). 

12 Legislación Pesquera del Perú - Editorial 
Universitaria - Lima, 1963, pág. XX. 
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finitamente más que un medio de comunica- 
ción y de transporte”. 13 

Corresponde a México el mérito de haber 
podido plasmar en forma significativa y trans- 
cendente el proceso de formación del Derecho 
Pesquero. El Instituto de Investigaciones Juri- 
dicas de la Universidad Nacional Autónoma 
y el entonces Departamento de Derecho Pes- 
quero de México (hoy con rango de Secretaría 
de Estado) convocaron al Primer Coloquio In- 
ternacional de Legislación Pesquera. 

El Temario y Reglamento del certamen 
comprendieron, entre las materias a tratarse, 
la referente al "Derecho de Pesca o Derecho 
Pesquero” como ciencia jurídica independien- 
te, considerando que la actividad pesquera en 
nuestros dias ha desbordado con mucho los 
marcos tradicionales del Derecho Civil, Dere- 
cho Mercantil, Derecho Administrativo y Dere- 
cho Naviero en que se ha venido ubicando a 
la pesca; que se han producido una serie de 
hechos que han transformado por completo 
la imagen y la noción jurídica de la pesca 
tradicional y, en muchos casos han dejado en 
completa obsolecencia los preceptos legales 
para regular adecuadamente los fenómenos y 
problemas que presenta la actividad pesque- 
ra de nuestros dias; y que es urgente una 
puesta al dia de la legislación pesquera, y 
que sea el Derecho el que vaya por delante 
en provisiones y aplicaciones de dicha acti- 
vidad, considerando dicha legislación como 
una ciencia autónoma e independiente que 
ocupe un lugar importante entre las demás 
ramas del Derecho. 

A la reunión (20 al 25 de Julio de 1981), 
asistieron, procedentes de 22 países pesque: 
ros (la gran mayoría de los principales paí- 
ses pesqueros ), 44 juristas que se reunieron 
con los juristas mexicanos. Se hizo un exa- 
men muy interesante de las actividades y sis- 
temas legales pesqueros de dichos países, lo- 
grándose acopiar datos, opiniones, evaluacio- 
nes y documentos sumamente valiosos; y, en 
lo que fundamentalmente nos interesa, fueron 
expuestas varias ponencias referentes al alu: 
dido tema de la autonomia del Derecho Pes- 
quero. ** El resultado fue la fundación de la 
Academia Internacional de Derecho Pesque- 
ro y la aprobación de sus Estatutos por los 
asistentes, mediante la suscripción de los do- 
cumentos respectivos. La histórica y monu- 
mental ciudad de Morelia sirvió de marco pa- 
ra la Sesión Solemne de Instalación de la 
Academia, designándose como su Presiden- 


te al distinguido jurista mexicano Lic. Carlos 
J. Sierra. De este modo, el Derecho Pesque- 
ro adquirió personería propia, como discipli- 
na juridica autónoma, constituyéndose en una 
rama más del Derecho, dentro de ese proce- 
so de florecimiento de disciplinas autónomas 
a que asistimos en estos tiempos, y al que 
han aludido tanto juristas como sociólogos. 1” 


2. Relaciones del Derecho de Trabajo con el 
Derecho Pesquero 


Habiéndose configurado el Derecho Pes- 
quero como entidad juridica autónoma, y, 
consecuentemente, encontrúndonos frente a 
una nueva rama del Derecho, toca a los ju- 
ristas deslindar y aclarar una serie de cues- 
tiones importantes. Las ciencias jurídicas se 
refieren a una realidad social, regulan áreas 
determinadas de la misma; y, por tanto, se 
entrecruzan e interrelacionan. Arduo es el te- 
ma referente a delimitar los ámbitos de aplica- 


13 Alfonso Arévalo A. Z.: Manual Legal de 
la Industria Pesquera en el Perú - Lima, Octubre 
de 1958 - Prólogo, pág. 10. 

14 El Tema de la autonomía del Derecho Pes- 
quero fue tratado en algunas ponencias presenta- 
das al Coloquio por encargo de los organizadores, 
que aparecen publicadas en los cuatro volúmenes 
de la Memoria de dicho certamen, esmeradamen- 
te impresos, los que también contienen los análi- 
sis de la legislación pesquera de 22 países y otros 
estudios de gran interés. Entre estos trabajos ci- 
tamos: “El Derecho Pesquero Mexicano”, de Ro- 
berto Torres Córdova; “La Pesca y otras Ramas 
del Derecho”, de Jean Queguiner; “El Derecho 
Pesquero como Ciencia Autónoma e Independien- 
te”, de Geir Ulfstein; “Derecho Pesquero Una 
Ciencia Independiente y Autónoma - Algunas Re- 
flexiones”, de Staffan Schyberg; “Consideraciones 
en torno de la Autonomía del Derecho Pesquero”, 
de José Samanez Concha. Es más: la Academia 
Internacional de Derecho Pesquero, presidida por 
el Lic. Carlos J. Sierra, en el corto tiempo de su 
existencia, ha desarrollado una fecunda e intensa 
actividad. Ya han aparecido los números 1 y 2 de 
su revista “Derecho Pesquero”, cuyo Consejo Edi- 
torial lo preside el profesor José Barragán B., con 
estudios e información muy valiosos; la Academia 
mantiene una constante correspondencia con sus 
asociados, también con institutos científicos de dis- 
tintos países, y ha participado con interesantes es- 
tudios de varios de sus miembros, en la reunión 
habida últimamente en México sobre Cooperativas 


Pesqueras; en fin, está por aparecer el tercer nú-. 


mero de la Revista “Derecho Pesquero”. 
15 Citado por Carlos Arellano García en el 
trabajo referido. 
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ción de las distintas ramas del Derecho, por 
lo mismo que, dada la dinámica social cons- 
tantemente se presentan serios problemas de 
competencia respecto a la determinación de 
cuál o cuáles son las disciplinas jurídicas que 
concurren para resolver determinados asuntos. 
Este tipo de problemas obviamente son los que 
entre otros, los juristas deben abordar cuando 
surge y se configura una nueva disciplina ju- 
ridica como sucede ahora con el Derecho Pes- 
quero. 

En lo que toca a este Cuarto Congreso de 
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y 
al tema que nos corresponde tratar, hay pri- 
mero que plantear en términos generales cuá- 
les son las relaciones del Derecho del Trabajo 
con el Derecho Pesquero; y luego cuáles son 
las personas, actividades, relaciones jurídicas 
y necesidades humanas que interesan a am- 
bas disciplinas y a cuál de ellas corresponde 
regularlas; aunque, claro está, frecuentemen- 
te una actividad humana y las personas que 
las realizan se encuentran simultáneamente 
bajo distintos enfoques regulados por dos 2 
más disciplinas jurídicas. Es sobre este segun- 
do aspecto que fundamentalmente incidiremos. 

El Derecho del Trabajo es el Derecho del 
Trabajo Asalariado. Sus sujetos principales 
son: El Trabajador que presta servicios a otra 
persona, a cambio de un salario y bajo condi- 
ciones de subordinación (aunque respecto a 
este último hay corrientes que tratan de am- 
pliar el ámbito de aplicación de dicho Dere- 
cho, comprendiendo todo trabajo por cuenta 
ajena); y el empleador que contrata los servi- 
cios de dichos trabajadores. El objeto del De- 
recho Laboral lo constituye el Trabajo Asala- 
riado como hecho social trascendente, como ac- 
tividad que permite al trabajador obtener los 
medios de vida necesarios, pero que al mismo 
tiemvo debe ser factor de perfeccionamiento 
humano y social y obligación y derecho del 
ser humano. Las relaciones que el Derecho da! 
Trabajo regula, son las individuales y colecti- 
vas de trabajo en que intervienen los referidos 
sujetos. Pero hay que remarcar que el Dere- 
cho del Trabajo ha sido y sigue siendo fund<a- 
mentalmente disciplina juridica-social protecto- 
ra de los derechos de los trabajadores. 

La actividad pesquera regida por el Dere- 
cho Pesquero debemos entenderla en el senti. 
do amplio que le da nuestra Ley General de 
Pesquería (D. L. No. 18810), Ó sea como el 
aprovechamiento integral de las riquezas hi- 
drobiológicas, como la “explotación de los re- 


cursos hidrobiológicos que constituye un pro- 
ceso que comprende las fases de investigación, 
extracción, transformación y comercialización”, 
abarcando la extracción: La pesca o aprehen- 
sión de peces; la caza acuática (captura de 
pinnípedos, reptiles y batracios»); la recolec- 
ción (de moluscos, crustáceos, algas, mariscos 
y otras especies hidrobiológicas análogas ); y 
la cosecha (recojo de los productos de la avi- 
cultura). La actividad pesquera, o más pro- 
piamente el complejo de actividades humanas 
pesqueras que aquélla comprende, son realiza- 
das conforme a las regulaciones pertinentes; 
por distintas personas: los pescadores artesa- 
nales individuales o por pequeñas empresas 
de tipo artesanal; por pescadores deportivos 
(pesca de recreo ); por empresas cooperativas, 
de propiedad social u otros tipos de empresas 
autogestionarios; por empresas comerciales o 
sociedades mercantiles; por empresas estata- 
les. Al Derecho del Trabajo le interesan los 
empresarios en cuanto emplean trabajadores 
que perciben salario u otra forma de pago o 
participación y que laboren bajo condiciones 
de dependencia. 

Las empresas cooperativas respecto a sus 
socios trabajadores tienen un régimen especial, 
salvo que se trate de los casos en que la ley 
por excepción permite contratar trabajadores 
asalariados que si están comprendidos dentro 
del Derecho del Trabajo, de acuerdo con la 
Ley General de Cooperativas (Decreto Legis- 
lativo No. 85 de 12 de Junio de 1981), es decir, 
en el régimen referente a los trabajadores de 
la actividad privada. 16 Las Empresas de Pro- 
viedad Social, están sujetas al régimen espe- 
cial determinado por su legislación propia (D. 
L. No. 20598 y demás disposiciones legales). 

En lo que atañe a las empresas mercanti- 
les y a las estatales dedicadas a la actividad 
pesquera de procesamiento industrial y con 
establecimientos en tierra, mayormente no hay 
problemas en cuanto a que sus trabajadores, 
como sujetos del Derecho Laboral, gozan o de- 
ben gozar de la protección de éste. 

Es con respecto a los trabajadores pesque- 
ros que sujetos a distintos contratos y bajo for- 
mas diversas de remuneración o participación 
en los productos, realizan las faenas de extrac- 


16 El profesor José María Lavalle Pavón, 
respecto a las cooperativas pesqueras mexicanas, 
auspicia que los asociados gocen de la protección 
del Derecho del Trabajo, debido a factores distor- 
cionantes que señala se han producido en dichas 
cooprativas. 
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ción de especies hidrobiológicas en embarca- 
ciones, que se han suscitado serios problemas 
en cuanto a la determinación del régimen le- 
gal que les corresponde. Jorge M. Angulo A." 
explica que el contrato de trabajo en la pesca 
no fue considerado como uno más entre los 
contratos de trabajo especiales, entre otros mo- 
tivos, porque los paises industrializados han 
avanzado tanto en materia de Seguridad So- 
cial, que ya no fue tan importante en ellos re- 
gular la pesca dentro del contrato de trabajo. 
Jean Queguiner, en su citada ponencia y con 
referencia al sistema francés, señala que los 
marinos pescadores se benefician desde hace 
tres siglos con un régimen de protección social 
particular que se aproxima al régimen gene- 
ral de Seguro Social, conservando rasgos es- 
pecificos y que el contrato de alistamiento ma- 
rítimo corresponde a una legislación particu- 
lar, mientras que los convenios colectivos apli- 
cables a la pesca imitan a aquellos del régi- 
men social general. Las condiciones de vida 
y ce trabajo a bordo de los navíos de pesca 
—sigue indicando el tratadista francés— han 
evolucionado mucho; a bordo de los navíos de 
pesca, igual que en los navíos de comercio, el 
personal embarcado forma una sociedad jerar- 
quizada, que comprende, bajo la autoridad del 
Jefe de la expedición (capitán o patrón), los 
oficiales y la tripulación; los marinos pescado- 
res reciben una formación profesional; la du- 
ración de su alistamiento a bordo, el trabajo 
que deben realizar y los salarios figuran en el 
contrato de alistamiento o en un convenio co- 
lectivo; el contrato de alistamiento es para el 
marino lo que el contrato de trabajo para el 
obrero, pero presenta ciertas particularidades 
y cubre sólo el periodo de embarcación; por 
consecuencia, se trata de un contrato de traba- 
jo de tipo particular que desde 1926 se rige 
por el Código de Trabajo Marítimo que no ha 
perdido su carácter de Ley de Comercio, pero 
que se ha enmendado en varias ocasiones pa- 
ra beneficiar a los marinos con los progresos 
realizados en materia de Derecho del Trabajo; 
las disposiciones de este Derecho, que rigen 
los convenios colectivos, igualmente se rela- 
cionan con el mar; existe, además, un contrato 
que define las condiciones de alistamiento de 
trabajo de los oficiales y marinos que quedan 
a bordo en embarcaciones de pesca mayor du- 
rante el tiempo de término de la expedición y 
el fijado para el comienzo de la siguiente; en 
la pesca industrial, los pescadores son remu- 
nerados con un salario minimo garantizado y 


en la pesca por pieza son remunerados según 
el producto de la pesca; los marinos y pesca- 
dores marinos quedan sujetos a un régimen de 
seguro social distinto del régimen común apli- 
cable a los asalariados terrestres; en fin, lue- 
go de muy interesantes descripciones y amáli- 
sis, que por razones de espacio no es posible 
detallarlos aquí (hemos resumido salteada- 
mente algunos puntos del estudio en referen- 
cia), el profesor Queguiner explica que “se 
puede concluir que en Francia los marinos pes- 
cadores quedan sujetos a las disposiciones es- 
pecificas en materia de Derecho Social, aún si 
estas disposiciones tienden a seguir la evolu- 
ción del Derecho del Trabajo o aproximarse a 
hacerlo. 

Toconte a la legislación mexicona* el 
profesor José María Lavalle Panón, 1? anali- 
zando los preceptos constitucionales, especial- 
mente el art. 123% que es ejemplo de garantías 
laborales, expresa que “Es indudable que el 
constituyente de 1917 consagró los derechos 
sociales de los trabajadores, comprendiendo 
en este último concepto a todos los trabajado- 
res sin exclusión de ninguna especie”, a lo que 


- se agrega la Ley Federal del Trabajo que ins- 


trumenta los medios y limites con que se apli- 
com aquellos derechos, incluyendo a los traba: 
jadores de buques o de cualquier clase de bar- 
co o embarcación con bandera mexicana y le- 
gislando en forma especial en torno a esta cla- 
se de relaciones de trabajo, en concordancia 
con la Ley Federal para el Fomento de la 
Pesca. 


17 “El Contrato de Trabajo y El Régimen 
de la Pesca” - Imprensa de la Universidad de Tru- 
jillo - 1965. 

18 Por las limitaciones de espacio y en lo que 
respecta a otros países, nos concertamos a tratar 
en forma muy resumida los regímenes legales 
francés y mexicano y sólo a modo de referencias 
ilustrativas. 

19 Ponencia citada. Aludiendo a la necesidad 
de salvar algunas omisiones el Lic. Lavalle Pavón 
indica que debe también protegerse a aquellos tra- 
bajadores cuyas labores están vinculadas a la pes- 
ca en embarcaciones, pero que realizan labores en 
tierra, a pescadores asalariados (Uniones, Asocia- 
ciones, Socieddes, etc.) y a cooperatizados que vie- 
nen siendo explotados por los armadores de las 
embarcaciones. 

Es de anotar al respecto que el Gobierno Me- 
xicano últimamente ha transferido las embarca- 
ciones dedicadas a la pesca del camarón a las coo- 
perativas pesqueras que tienen la exclusividad de 
la pesca de dicha especie en aguas del Golfo de 
México. 
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Volviendo al Perú, el trabajador pesquero 
durante mucho tiempo estuvo desamparado y 
aún ahora la protección de la que goza a tra- 
vés de un sistema especial todavía es insufi- 
ciente. Baltazar Caravedo Molinari, en su obra 
“Estado, Pesca y Burguesia 1939-1973”, expo- 
ne y analiza el proceso espectacular y dramá- 
tico por el que atravesó la idustria pesquera 
peruana, refiriéndose a su desarrollo, crisis, 
transnacionalización y estatización; y dentro 
de este proceso, refiere cómo surgió el movi- 
miento laboral y se organizó y luchó, logran- 
do algunas conquistas a través principalmen- 
te de la pactación colectiva. Dentro de aquel 
periodo, refiere como el recurso anchoveta fus 
depredado. 

El Capítulo de Ingenieros Pesqueros y el 
Colegio de Ingenieros, en importantes forums 
han llamado últimamente la atención sobre 
como corren también peligro de agotamiento 
especies de reemplazo de la anchoveta, como 
la sardina y la caballa, que están siendo utili- 
zadas en la fabricación de harina de pescado, 
sin el debido control, por las fábricas conser- 
veras que, a raiz de la aparición en grandes 
cantidades de estas especies, junto con el ju- 
rel y la merluza, se han establecido desde 
1977. 

Jorge Angulo, en su citado libre, publica- 
do en 1965, año en que se encontraba en auge 
la industria pesquera anchovetera, se refirió a 
la aparición de “un numeroso conglomerado 
que trabaja para otros, vale decir el pescador 
actual “trabajador subordinado” como lo he- 
mos demostrado, por lo que es preciso se de la 
legislación que incorpore a los trabajadores 
en la pesca, llamados pescadores, al régimen 
de las leyes del trabajo que, rigen en el país 

.*, Opinión con la que nosotros coincidimos 
al comentar dicho libro. 20 

Ricardo Nugent, en referencia al D. $. 
No. 6 de 15 de Abril de 1960 y al D. $. de 26 
de Febrero de 1968, que regícan la situación de 
los pescadores, señaló que las relaciones de 
pesca asumian las formas de contrato de so- 
ciedad, contrato de locación de obra o de co- 
sas y contrato de trabajo, pudiendo hacerse a 
la mar, como pescador, quien se hubiera enro- 
lado dentro de los términos de uno de estos 
contratos en que intervenian armadores, por un 
lado, y pescadores por el otro; que en la rea- 
lidad se establecian condiciones contractuales 
especiales entre el armador pesquero y el pa- 
trón de la embarcación, cuidándose el arma- 
dor de dejar constancia de que no existirá re- 


lación entre él y la tripulación reclutada por el 
patrón. Luego de analizar las participaciones 
en los productos de la pesca y otras modalida- 
des y condiciones, Ricardo Nugent llegó a la 
conclusión de que “en el contrato de trabajo 
de la pesca de anchoveta sólo de los tipos de 
contrato aludidos existe indudablemente una 
relación mediata de trabajo entre la tripulación 
y el armador, ya que el patrón no es un em- 
presario que actúa por cuenta propia”, agre- 
gando, luego de otros conceptos, “Es evidente 
que el trabajador pesquero en su calidad de 
trabajador subordinado juridicamente al arma- 
dor, debe gozar del amparo social; y que, tra- 
tándose de un tipo de relación de trabajo espe- 
cial, debía establecerse un régimen también 
especial”. 

En realidad, estos tres tipos de contratos 
eran formas utilizadas por los empleadores pa- 
ra burlar los derechos de los trabajadores, co- 
mo muy bien han escrito Jorge y Roberto Ren- 
dón. 2 Basándose en estos dos autores, pensa- 
mos que, como principio general, corresponde 
al Derecho del Trabajo la regulación de los de- 
rechos de los trabajadores pesqueros que pres- 
tan servicios a otras personas, a cambio de 
una remuneración que adquiere formas varia- 
das y bajo condiciones de subordinación. En 
efecto, como han manifestado Jorge y Roberto 
Rendón, la existencia de organizaciones sindi- 
cales y de convenios colectivos, son signos de 
la naturaleza laboral de esos contratos; hay tra- 
bajo remunerado, por cuenta y riesgo del ar- 
mador, porque es éste quien se beneficia con 
el fruto del trabajo del pescador y quien afren- 
ta los riesgos y pérdidas; el patrón y la tripula- 
ción dependen del armador para quien pescan 
y quien dispone del producto; el patrón y la tri- 
pulación dependen de las instrucciones del ar- 
mador. 

La Ley General de Pesqueria, Decreto Ley 


20 “Revista del Derecho del Trabajo” - Ins- 
tituto Peruano de Derecho del Trabajo y de la 
S. A. - U. N. M. de S. M. No. 4 - Lima, enero-mar- 
zo de 19586. En la ponencia que presentamos al 
ler. Coloquio Internacional sobre Legislación Pes- 
quera y en el Trabajo que presentamos en Abril 
último, en la reunión sobre Cooperativas Pesque- 
ras llevada a cabo también en México, nos hemos 
ocupado más extensamente en estos aspectos. 

21 Informe al Coloquio de Abogados de Lima 
sobre una consulta de la Federación de Pescado- 
res del Perú - Revista de Derecho del Trabajo No. 
10 - Agosto-Setiembre de 1957 - Lima. 

22 “Derechos Sociales del Pescador” - Lima, 
1969. 
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No. 18810, es la norma legal que ha definido 
esta situación, al establecer, en su art. 117*, 
que “El contrato de trabajo pesquero se regu- 
lará por la Ley General de Trabajo y leyes 
complementarias, teniendo en cuenta las par- 
ticularidades propias del Sector Pesquero” 2 y 
al definir (Parte Sexta - Definiciones) como 
pescadores a “todos los trabajadores embarca- 
dos vinculados por contrato de trabajo pes: 
quero, cuya jornada de trabajo y remuneracio- 
nes son variables e indeterminadas, por las ca- 
racterísticas propias de la actividad pesquera. 
Los beneficios sociales están regidos para to- 
dos sus efectos por las disposiciones de la Ca- 
ja de Beneficios Sociales del Pescador”. Esta 
Caja que fue creada por D. S. 001 de 22 de Fne- 
ro de 1965, ha sufrido muchas viscicitudes, 
amén de que, por sus limitaciones, no presta 
todos los beneficios que requiere el trabajador 
pesquero, por todo lo que debe ser reestructu- 
rada adecuadamente, restituyéndole los fon- 
dos indebidamente sustraídos y sancionando 
a los responsables. Deben evitarse las inter- 
venciones a que está sujeta, proveyéndole de 
una administración eficiente, con real y demo- 
crática participación de los trabajadores pes- 
cadores. 

Urge, además, un estudio serio sobre la si- 
tuación actual de los trabajadores pesqueros. 
La crisis de la industria pesquera anchovetera 
afectó a muchos de ellos y actualmente la cri- 
sis de la industria conservera igualmente los 
está afectando. Las condiciones en que traba- 
jan son penosas: mal estado de embarcacio- 


nes y aparejos, burla o deficiencia de las nor- 
mas de seguridad, poralizaciones por vedas 
(que son necesarias) bajas remuneraciones, 
desocupación, etc., son factores que deben ser 
tomados en cuenta a fin de establecer una re- 
gulación adecuada que mejore las condiciones 
de vida de esos trabajadores, procurando que 
el Seguro Social extienda sus prestaciones a 
todos ellos. 


CONCLUSIONES 


1. Corresponde al Derecho del Trabajo 
la regulación de los derechos laborales de los 
trabajadores pesqueros, teniendo en cuenta 
las características de la actividad pesquera. 


2. Debe hacerse una investigación seria 
de la realidad social y condiciones en que la- 
borcn dichos trabajadores, a fin de regular 
debidamente las relaciones de trabajo en que 
intervienen y de cautelar sus derechos. 


3. Debe, como medida inmediata rees- 
tructurarse la Caja de Beneficios Sociales del 
Pescador, garantizando la real y democrática 
participación de los trabajadores pesqueros 
en su administración, restituyéndole los fondos 
que le han sido sustraidos y sancionando a los 
responsables. 





23 La Ley General de Trabajo no ha sido da- 
da hasta la fecha; no obstante ello, la definición 
jurídica del Trabajador Pesquero prevalece. 
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LA “TERCERA EDAD” Y EL BIENESTAR SOCIAL 


Ponenie: Dr. MARTIN FAJARDO 


Este estudio nace de la apreciación de un 
hecho cotidiano: el envejecimiento. Los que 
nos dedicamos a la praxis de la Seguridad 
Social podriamos ver en él a una contigencia 
atendible tanto desde el lado de la salud coma 
desde el lado económico, este último consis- 
tente en la pensión de jubilación. Pero con 
ello no hacemos sino mirar desde lejos el ca- 
mino que conduce a la vejez. 

Todos envejecemos. La Gerontología di- 
ce que comenzamos a envejecer desde que na- 
cemos. Desde aquí cuenta nuestra expectati- 
va de vida. Sin embargo, por esta mera ex- 
plicación y por los demás designios que sólo 
la naturaleza y el Creador se reservan para sí, 
no todos solemos llegar a esa barrera de la 
Tercera Edad o vejez. Algunos aún pueden 
sonreir con la sana expresión que la fortuna 
les ha puesto en medio de esta llamada “esta- 
ción de la cosecha”, pero ellos son la excep- 
ción, cuya certidumbre no la negamos. Para 
otros comienza a manifestarse antes el dete- 
rioro de la salud, el abandono de las fuerzas 
físicas o mentales, o ambas, el desmejoramien- 
to de los propios vinculos familiares, la incom- 
prensión y marginación por las generaciones 
jóvenes, junto con el empeoramiento crucial de 
su situación económica. Quizá el arrumba- 
miento en que es puesto el viejo, luego de al- 
gún tiempo, por sus familiares en su propio ho- 
gar, es el más doloroso de los vejámenes que 
podamos constatar y que en estas dos últimas 
décadas la Seguridad Social y la Política So- 
cial tratan de solucionar en alguna medida. 

Mas, si tal situación la arrostramos con el 
bien ganado disfrute a que el hombre tiene de- 
recho a través de toda su existencia, en base 
a los maravillosos avances de la ciencia y de 
la técnica, y en el entendido de que la vida es 
demasiado hermosa para tornarla execrable, 
estaremos ya abordando algún margen del ca- 
mino que conduce al estudio y a la protección 
legal de la vejez. Resulta, sin embargo, que 
ese camino es bastante largo y se pierde en el 
horizonte mismo del hombre y su designio y, 
por consiguiente, de proporciones insospecha- 


das, por la riqueza de contenido poco equipa- 
rable a las demás contingencia o necesidades 
que la Seguridad Social viene impartiendo. 

Aún más, si la involución de la vejez sig- 
nifica el desencadenamiento de los factores 
estabilizadores de la personalidad humana, 
bueno será no tratar de evitarlo, sino, antes 
bien, de emprenderlo, encausarlo, tratarlo con 
propiedad, con la clara finalidad de hacerlo 
más asequible, menos penoso, y sobre todo 
comprensible por la sociedad y sus entidades 
tutelares. 


Origen y destino 


La búsqueda de la “eterna juventud” apa- 
rece ligada con la historia del hombre, no co- 
mo un deseo simple de vivir más, lo que sería 
vegetar, sino de vivir más con disfrute de la 
existencia humana, es decir, de “envejecer 
con juventud”. A pesar de ello, una cosa pue- 
de constatarse a diario: todo fenece, toda cla- 
se de materia viva, perece, todo organismo 
madura, envejece, se transforma y desapare- 
ce ineluctablemente. 

Frente a esta fatalidad el hombre se que- 
da absorto, y su lucha entonces ya no será pa- 
ra detener la vejez o la muerte, sino para ha- 
cer más llevadero y digno el proceso de en- 
vejecimiento y diferir en lo posible la muerte. 


Qué es la “Tercera Edad” 


Es el término suavisante o sofisticado con 
que actualmente se denomina a la vejez. Se 
le viene usando desde hacen pocos años. No 
hay una explicación clara de la misma se su- 
pone que podría provenir del francés “troisiéme 
age” o del inglés “third age” utilizando de al- 
gún modo para significar dicha etapa de la vi- 
da humana. Tampoco hay de ella una expli- 
cación razonable, histórica ni biológica. Co- 
mo sabemos, ya ALKMAITON, discípulo de Pi- 
tágoras, estableció siete estaciones o “edades” 
de tiempo en la vida del hombre: 1%) 7 años, 
del nene y sus cambios de dientes; 2%) 14 
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coños (2x7), de la madurez sexual; 3%) 21 
años (3x7), caracterizada por el crecimien- 
to de las barbas; 4%) 28 años (4x7), de la 
plena madurez del cuerpo; 9%) 39 años (5x7), 
edad del hombre propiamente dicho; 6%) 42 
años (6x7), edad del hombre mayor; 7%) 49 
años (7x7), edad del hombre más viejo. 
SHAKESPEARE nos proporciona también algu- 
na información al respecto, en tiempos más 
contemporáneos, con su filosofía poética carac- 
terística, en su “As you like it” (Como gustes), 
cuando dice, todo el mundo es un escenario 
en el cual los hombres y las mujeres experi- 
menton 7 edades: 1?) la infancia; 2%) la es- 
colar; 3%) el amante; 4%) el soldado; 5%) la 
justicia; 6%) edad, que va dentro de delgado 
pantalón y lentes en la nariz; y 7%) la segun- 
da infancia, un nuevo olvido, sin dientes, sin 
ojos, sin gusto, sin nada. 

Biológicamente, según estas distinciones 
de edades precedentes a la vejez, tendríamos 
que situarla en la 6% edad, lo cual no es co- 
incidente ni razonable. 


Porqué y cuándo 


La ciencia no puede explicar aún con 
exactitud porqué razones envejece el hombre. 
Existen teorias libradas al respecto, tales co- 
mo: a) que el interior de cada una de nues- 
tras células, en las moléculas del aparato ge- 
nético, residen los mensajes de la herencia 
que producen el cambio de la edad hacia la 
senectud. Este cambio se caracteriza (dicen, 
Korenchvski en 1967 y Strong en 1968) por la 
aporición de genes suicidas, que producen al- 
ieraciones en la estructura química del llama- 
do molde genético o acumulación de sustan- 
cias indeseables en la célula; b) el debilita- 
miento del sistema inmunitario, según el cual, 
durante nuestra vida los 100 billones de célu- 
las corporales pueden reproducirse entre 38 y 
90 veces; esto vale también para los 80 mil mi- 
llones de innunccitos y para las otras tantas 
células auxiliares de las que dispone el orga- 
nismo humano. Después de los 33 ó 50 ciclos 
las células mueren y con ella el individuo. Si 
se muere antes del límite máximo posible es 
porque nuestro sistema inmunitario puede ha- 
ber sido perjudicado precozmente. Igualmen- 
te, cuando las funciones inmunitarias se debi- 
litan, el hombre se encuentra expuesto a la ac- 
ción patológica de los agentes contra los cua- 
les el organismo no está ya en condiciones de 
producir «anticuerpos (H. Stickel, Munich, 


1981); c) que en el hipotálamo se hallaría 
ubicado lo que se ha venido en llamar el “re 
loj de la vida”, según el cual, de la glándula 
pituitaria y a través de los nervios periféricos 
parien las señales que primero hacen crecer 
y, posteriormente, decaer el oganismo humano. 

Hay infomación, sin embargo, algo más 
confiable, respecto al inicio del proceso de en- 
vejecimiento. Tal inicio es variable y puede 
ser diferido en forma relativa, según la natura- 
leza y demás factores concomitantes en el or- 
ganismo humano, en el cual cada persona tie- 
ne “su propio reloj” que marca la hora inexo- 
rable, insensible algunas veces y perceptible 
otras, del inicio de la vejez. No comienza, 
pues, la edad de la vejez a los 65 años para 
todos, ni todos tenemos que morir a una edad 
rigida, cual un programa arbitrario o ciego. 
Cada uno de nosotros tenemos además un rit- 
mo de vida, que permite que podamos adop- 
tar nuestra propia receta y no la del amigo o 
del pariente. Somos una peculiaridad de uni- 
verso personal dentro de ese otro gran univer- 
so circundante. 

Las versiones más conocidas nos dicen 
que, dentro de esa relatividad, pueden distin- 
guirse: a) la prenescencia, como antesala de 
la vejez, que puede situarse entre los 50 y 65 
años de edad; b) la senescencia, que es la 
etapa inicial del envejecimiento, oscilante en- 
tre los 65 y 75 años; c) la senectud, que es la 
vejez propiamente dicha, que se sitúa alrede- 
dor de los 75 y 75 años; y d) la senilidad, que 
“evidencia el efecto devastador y deteriorante 
de lo cualitativo, en forma irreversible” (E. F. 
P. Bonnet), y corre más allá de estas últimas 
edades y concluye con la muerte. 

Gráficamente, el profesor de Geriatría en 
Florencia, F. M. Antonioni, significa lo expues- 
to sobre las oscilaciones de edad y sus reper- 
cusiones, diciendo que un carro puede entrar 
en deficiencia de acción por motivo de una so- 
la pieza (batería, distribuidor, etc.), o porque 
todas las piezas esenciales del motor están 
gastadas al mismo tiempo: en el primer caso, 
cambiando la parte defectuosa el carro estará 
otra vez funcionando como nuevo, mientras 
que en el otro, no pasará mucho tiempo en que 
todo el resto dará vía también. 

La vejez es entonces consecuencia del 
transcurso de los años pasados por una perso- 
na humana, en cuyo físico y siquismo se pro- 
ducen reducciones cuomtitativas en el funcio- 
namiento y rendimiento de parte o de todo su 
organismo. 
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Crece la esperanza de vida 


La esperanza de vida de la población 
mundial ha crecido últimamente, advirtiéndo- 
se principalmente en los paises de Europa la 
presencia de una cada vez mayor proporción 
de edad avanzada o “explosión gerontológi- 
ca”. La Tercera Edad es entonces separada 
para su estudio y protección más adecuadas, 
en lo que va de los años 60 a esta parte. El 
descenso de la mortalidad infantil, la higiene 
y terapia masiva de las enfermedades infec- 
ciosas, y los avances de la cirugia ocurridos 
en la segunda mitad de este siglo merced al 
adelanto de la ciencia y la técnica electrónica, 
han permitido que en los paises desarrollados 
la expectativa de vida se eleve en el curso de 
5 años de 72 a 73 años de edad, preveyéndose 
que en los próximos 20 años se elevará a 75 y 
80 años de edad; mientras que en los países' 
del Tercer Mundo dicha esperanza de vida ha 
ascendido de 55 a 58 años de edad, en el mis- 
mo lapso de 5 años, y que en los futuros 20 
años se aproximará a los 65 años de edad. La 
proporción de la población madura o vieja es- 
tá aumentando pues en forma considerable en 
casi todos los países. 


La mayor expectativa de vida es uh hecho 
biológico y un hecho socio-ambiental del mun- 
do contemporáneo. Para explicar y orientar 
mejor el proceso integral de envejecimiento la 
Geriatría intensifica sus métodos y sus estu- 
dios especializados, como rama de la ciencia 
médica paralela a la Pediatría que se ocupa 
del proceso de formación y orientación de la 
infancia. 


Pero surge también nítida la preocupación 
de un marco legal que garantice este nuevo 
derecho de la Tercera Edad dentro del consen- 
so general de los derechos sociales. Porque 
no es el viejo en su singularidad quien ha de 
confrontar todos los problemas sobrevivientes 
de su edad, que no son pocos, sino los ámbitos 
culturales, sociales, laborales, anatómicos, fi- 
siológicos, etc. presididos por una Política So- 
cial adoptada por cada país para su pobla- 
ción completa de la Tercera Edad, en forma 
planificada y sostenida. Actualmente, la so- 
ciedad siente cierto desprecio por los viejos, 
en la concepción utilitarista de que no son ser- 
vibles, condenándolos deliberadamente a la 
miseria, a las enfermedades, a la soledad y a 
la desesperación. “La desgracia de los amcia- 
nos es un signo del fracaso de la civilización 


contemporánea”, dice por ello Simone de 
Beauvoir en “La Vejez”. 


El Perú 


En el Perú la esperanza de vida se ha ele- 
vado de 54.6 años en 1974 a 58.2 años en 1980, 
y tiende a ser obviamente mayor en los futu- 
ros años de marcado avance científico y tec- 
nológico. El núcleo de la población anciana 
también asciende a 911,270 (5.88% >) según el 
censo poblacional de 1972, a 1'058,000 si es 
que conserva la misma proporción el censo de 
1981, respecto al cual no hay aún datos de es- 
ta indole. 

No existen noticias exactas y menos aún 
estadisticas, pero en la práctica esta población 
vive: a) en los asilos para ancianos sin recur- 
sos económicos, como es el de San Vicente de 
Paúl de la Beneficencia Pública; b) en la Re- 
sidencia de las Hermanitas de los Ancianos 
Desamparados; c) en los hogares y casas de 
reposo comerciales; d) en casa de sus fami- 
liares; e) sola, a veces mendigando para vi- 
vir; 1) alojado en casa de conocidos, vecinos 
o amigos. La lóbrega y oscura condición en 
que viven generalmente las 3 últimas catego- 
rias, por lo regular en promiscuidad y hacina- 
miento, rechazados u olvidados por sus pro- 
pios familiares y luego por la sociedad, con- 
duce a la marginación y al envilecimiento del 
ancicomo, al punto que la autora de “La Vejez” 
puede interpretar: “El Viejo, en definitiva es 
un ser humano o un animal”. Por eso, los ju- 
ristas, los sicólogos, los siquiatras, dietólogos, 
terapistas fisicos y educacionales, los cardiólo- 
gos, gerontólogos, geriatras, neurólogos, asis- 
tentes sociales, asi como las disciplinas moder- 
nas deben trabajar profusamente para que el 
viejo no sea, o lo sea cada vez en menor esca- 
la, un pobre ser anquilosado, fosilizado y quis- 
quilloso, que pesa y molesta como un poarási- 
to en el propio seno de su familia. 


Seguridad Social 


En tanto sabemos que la vejez no tiene 
función o, más propiamente, sufre la “subver- 
sión de la función”, cada dia se incrementa la 
masa de población constituyente de la Terce- 
ra Edad, y la Seguridad Social que debiera to- 
mar en sus manos esta nueva prestación, no 
puede hacerlo porque ni siquiera ha abordado 
el otorgamiento integral de las prestaciones 
tradicionales que tiene ofrecidas a toda la po- 
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blación. Tampoco tiene soluciones de este or- 
den para sus propios “viejos”, como no sea el 
abonarles su pensión. Al no haber cumplido 
aún con las prestaciones tradicionales, al no 
poder abordar en forma las prestaciones pro- 
mocionales, a nivel nacional, no se le puede 
pedir la asunción de este nuevo tipo de pres- 
taciones para un caudal de personas cuyas 
exigencias se sienten ya tocar en sus puertas. 
En el contexto de la Seguridad Social se ins- 
cribe, es verdad, la promoción del hombre, el 
pleno desarrollo de su personalidad y su in- 
tegración permanente a la comunidad, empero 
mientras estos anhelos sirven aún de inspira- 
ción, los esquemas legales de la Seguridad So: 
cial (requisitos de cuotas y otras cuestiones ) 
resultan estrechos y áridos para estos otros re- 
querimientos de la Tercera Edad. Sin embar- 
go, ella se verá cada vez más seriamente afec- 
tada si no admite dentro de sus textos legales 
y otorga estas nuevas prestaciones por lo me- 
nos a sus asegurados. 

Como sabemos, la Seguridad Social otor- 
ga dentro de sus prestaciones tradicionales, 
las económicas y las de salud a los asegura: 
dos de la Tercera Edad. Dichas prestaciones 
económicas se están elevando tanto por el cre- 
cimiento vegetativo de los asegurados como 
por los reajustes del monto de las pensiones a 
causa de la devaluación, lo cual debiera to- 
marse en serio. El rubro de salud está integra- 
do por los servicios de farmacia, medicina, ci- 
rugía, odontología, prótesis, ortopedia, hospita- 
lización, vacunación, sepelio, etc. Los asegu- 
rados de la Tercera Edad ocupan las camas de 
los hospitales por más tiempo y consumen al 
parecer el 25% de las medicinas en el Institu- 
to Peruano de Seguridad Social, pues el 47% 
de ellos padecen de enfermedades crónicas, 
sin poder determinarse a ciencia cierta cuán- 
tos son los asegurados de ese tipo, ni el orden 
de consumo de los demás servicios. Pero éste 
es un dato también que podría oirentar hacia 
el futuro próximo de nuestra Seguridad Social, 
respecio a la atención de sus senectos debida: 
mente tabulados y cuantificados. 

Entre el quehacer actual de la Seguridad 
Social y sus exigencias hay la misma propor- 
ción aritmética y geométrica pronosticada res- 
pecto a la población y el consumo por Mal: 
thus. Por eso dice Moix Martínez que la Se- 
guridad Social "se difumina un tanto para dar 
paso a la prosecusión obsesiva del bienestar, 
que parece acaparar el primer plano de las 
preocupaciones colectivas”. 
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Política Social 


La sociedad debe atender a la vejez en su 
totalidad, sin discriminaciones, según lleva- 
mos dicho, habida cuenta de que la Seguridad 
Social no cubre sino a una parte de la pobla- 
ción. Un Plan Nacional de Protección a la Ter- 
cera Edad, como medida de tipo legal, a tra- 
vés de sus diversos estamentos, instituciones 
públicas, privadas y benéficas, debe asumir la 
Política Social del gobierno. La Seguridad So- 
cial, como parte conformante de dichas institu- 
ciones, puede asumir lo suyo, enmarcado den- 
tro de ese plon global, que debe incluir pen- 
siones de vejerz generales, aunque sean míni- 
mas como forma de instrumentar la redistribu- 
ción de las rentas, puesto que ninguna perso- 
na —hombre o mujer—- debe llegar a la vejez 
con las manos vacias; incluiría también pro- 
gramas especiales y completos de salud para 
los ancianos que ocupan los asilos y hogares 
de reposo, La programación del ocio, del ha- 
bitat y de las relaciones interpersonales, son 
otros servicios que pueden aliviar el confina- 
miento de los ancianos y cohonestas su situa- 
ción y su dignidad personales. 


La vejez necesita escuchar una voz que los 
rescate como humanos. Aquí no vale la de- 
magogia del ofrecimiento por aplausos: aquí, 
en esta gente que ya ha escuchado, visto y su- 
frido muchas desiluciones, valen únicamente 
la sincera vocación de servir y la identifica- 
ción real con sus necesidades, y servirlos de 
verdad sin speranza de recibir nada de retor- 
no, porque ellos ya lo han dado todo. 


En diversos paises se viene implantando 
un “estado de bienestar” (welfare state) y de 
servicios de salud a nivel nacional que inclu- 
yen, en forma diferenciada, a los anciomos, e 
instalando una red de servicios asistenciales y 
de recreo, como los de Checoeslvaquia, tlalia, 
Francia, España, Estados Unidos de Norte A- 
mérica, Unión Soviética, entre otros, aprecián- 
dose cambios muy positivos en todos ellos. 


Y es que, “el sentido que los hombres asig- 
nan a su existencia, su sistema global de va- 
lores, es el que define el sentido y el valor de 
la vejez. A la inversa, por la forma en que 
una sociedad se comporta con sus viejos, des- 
cubre sin equivoco la verdad —a menudo cu- 
riosamente enmascarada— de sus principios y 
sus fines” (Beauvoir). Además, cada época 
tiene “su” criterio de lo que es el bienestar in- 
dividual y colectivo, por lo que resulta indis- 
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cutible en estos tiempos, de signo eminente- 
mente social, el diseño y la praxis de un plan 
que incluya este derecho y conquista de los 
ancianos. Algo de esto ya se asoma en nues- 
tra legislación positiva que dispone la obliga- 
ción de orientar en forma adecuada al indivi- 
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duo, a los grupos humanos y a la colectividad, 
para que participen activamente en la promo- 
ción, protección y recuperación de su salud fi- 
sica, psíquica y social, y puedan alcanzar, asi, 
mejores niveles de bienestar (Código Sani- 
tario ). 


EL METODO DE LA FLEXIBILIDAD DE LA JUBILACION 


Ponente: 


INTRODUCCION 


Puesto que no se trata de concebir un or- 
den juridico como un conjunto de meras de- 
claraciones sinó de normas vinculadas a sus 
efectos sociales, en los últimos años se han 
propiciado nuevos conceptos en la doctrina de 
la Seguridad Social, muchos de los cuales se 
ven plasmados en disposiciones legales dirigi- 
das a sus beneficiarios. 

Asi, el ente protegido ha ido evolucionando 
desde la concepción de asegurado, pasando 
juego al trabajador y llegar últimamente, a la 
protección del HOMBRE, en tanto miembro de 
la sociedad, como objetivo de la Seguridad 
Social. 

Tampoco se trata solamente de preocupar- 
se por el carácter económico o juridico de una 
prestación, sinó de ampliar su posible cober- 
tura, para analizar la situación que rodea al 
beneficiario. De allí, la importancia que vie- 
nen adquiriendo especialidades como la Ge- 
ontología, la Geriatría, Recreación de la Ter- 
cera Edad, etc. 

El caso concreto de las personas de la 
Tercera Edad que están próximas a retirarse 
de la vida laboral, se halla rodeado de inte- 
reses personales, empresariales, legales, eco- 
nómicos, etc. 

De ese modo, las personas a obtener una 
Pensión de Jubilación, giran su interés en tor- 
no al aspecto económico (sueldo como asegu- 
rado y pensión como jubilado >) sin preocupar- 
se de otros aspectos que van a gravitar, tal vez, 
con la misma importancia en su futuro. 

Por eso es que, si bien una pensión puede 
—y debe hacerlo— cubrir las necesidades vi- 
tales del individuo, ella debe ir acompañada 
de un conjunto de acciones que, a través de 
nuevos conceptos, vienen aplicándose en mu- 
chos paises. 

El concepio de Flexibilidad de la Jubilación 
constituye un aspecto relativamente moderno, 
si tenemos en cuenta que ha sido aplicado solo 
en algunos paises de Europa, pero que estó 
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siendo materia de estudio por parte de Con- 
gresos y entidades de Seguridad Social. 

A su vez, el trabajo que tiene en sus ma- 
nos, basado en conceptos fundamentales pre- 
sentados a la Organización Iberoamericana de 
Seguridad Social, tiene como objetivo plantear 
un primer marco teórico y recordar que, con- 
juntamente con las prestaciones que se brindan, 
puede aplicarse otras acciones que —obvia- 
mente— redundon en bien de la población pro- 
tegida. 


1. La Tercera Edad 


La vida humona suele dividirse en etapas 
o edades, siendo la tercera, la que generalmen- 
le se extiende a partir de los 60 ó 65 años. Exis- 
ten también autores que hablan ya de una 
Cuarta Edad, definiéndola como aquella que 
sobrepasa los 85 años. 

A los efectos de nuestro trabajo tratare- 
mos de analizar únicamente la Tercera. 

Están dentro de ella, las personas que van 
a tener que ver con la jubilación. 

Es indudable que en dicha etapa se pro: 
ducen ciertas reducciones, en un caso físicas 
que hacen que el individuo tienda a perder 
facultades de diversa indole. 

Si a esa situación le añadimos otra, como 
el estado de llegar a jubilarse; encontraremos 
fenómenos, no sólo físicos sino también psico- 
lógicos y sociológicos que es importante 
examinar. 


1.1. Aspectos Psicológicos. 


Durante la Tercera Edad, la mayoria de 
los individuos presentan notorios signos de in- 
quietud, de demoralización, de soledad aními- 
ca, de considerarse poco menos que fraca- 
sados. 

Estos sintomas son producto, básicamente, 
de autoanálisis que, desde el punto de vista 
negativo, realizan las personas. Y el paso de 
una situación a otra —de inactividad— contri- 
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buye a que ello se realice, llegando inclusive 
a plantearse el problema de, qué hacer con su 
propia vida. 

Pese a todo, la edad cronológica no es un 
crtierio válido para evaluar el declive fisico o 
intelectual, Depende de cómo afronte la situa- 
ción. Se han efectuado muchos tests al respec- 
to, sin embargo la aptitud para reaccionar co- 
rectamente ante una situación dada de la vi- 
da, no corresponde siempre a los resultados 
obtenidos. 

Esa manera de afrontar la situación, de 
adaptarse a ella, está influenciada por unos 
factores asociales, de edad y de la personali- 
dad, de modo que una persona “que ha sido 
capaz de superar otras. dificultades, modificará 
su forma de vida con el fin de vencer el desa- 
fio; mientras que aquel que ha sido incapaz 
de superar otras crisis, tendrá menos facilidad 
para adaptarse a la jubilación”. * 

Asimismo, otro de los efectos psicológicos, 
podrá ser el temor del jubilado a ver dismi- 
nuida su personalidad. Junto a ello la depre- 
sión como grado máximo, podrá causar des- 
viaciones de la misma personalidad que lle- 
varían al individuo a profundizar determinados 
rasgos negativos y que, en algunos casos lle- 
gan a exteriorizarse de diferentes modos. 

En conclusión, el pase de una situación a 
otra totalmente diferente a la anterior, produce 
dentro de cada persona determinados desajus- 
tes emocionales que, conjuntamente con el fac- 
tor edad, pueden producir a su vez consecuen- 
cias exteriores con implicancia en el ámbito 
social. 

De la forma cómo el hombre encare esa 
situación especial, depende mucho que esas 
consecuencias sean negativas o no, y que el 
ámbito social acepte a una persona como tal. 
Para lograrlo, es necesario adoptar medidas 
en torno a que ese enfrentamiento sea mucho 
más real y progresivo, y que asi lo entienda 
el protagonista de esa Tercera Edad, de cara 
a la nueva situación que le espera: la Jubi- 
lación. 


1.2... Aspectos Sociológicos. 


El hombre, en cuanto persona humana, es 
parte integrante de la sociedad. Es miembro 
de un conglomerado de personas con viven- 
cias propias y, como tal, sujeto de relaciones 
dentro de ese enorme entorno social. 

Es decir, el hombre, en este caso el de la 
Tercera Edad, constituye un ser que se inter- 


relaciona con otros dentro de la Sociedad y 
sus actos son hechos sociales, la jubilacón es 
un hecho social. 

Toda sociedad moderna debe tener clara 
conciencia de ello y debe organizar la vida y 
el desarrollo de sus distintos componentes con 
las singularidades que requiere estos especia- 
les casos. En la medida en que preste debida 
atención a este grupo humano tan importante, 
podrá acercarse el cumplimiento de los postu- 
lados de justicia social. 

Desde el punto de vista social, el indivi- 
duo puede generarse ciertos factores como el 
temor a la falta de dinero, el temor a la desa- 
parición de sus familiares (sobre todo, de su 
compañera), el considerarse aislado de la so- 
ciedad sin cumplir un determinado papel, o el 
hecho de considerarse que la sociedad le ha 
asignado uno' diferente de su grupo familiar, 
en particular, o social, en general. 

Este último hecho es de importancia El 
hombre, en tanto persona humana, cumple un 
determinado rol. Por ello es que al llegar a la 
Tercera Edad y a la jubilación, tal como en 
algún momento propició ciertas aspiraciones, 
ahora puede engenarar reacciones negativas 
como el considerarse cumpliendo un papel di- 
ferente y minimizado en relación al anterior. 
En grado máximo, se considera relegado o se- 
gregado de la sociedad que alguna vez lo aco- 
gió, y deja de lado los valores humanos que 
antes aceptó. 

Se produce en la persona de la Tercera 
Edad y en el jubilado, un vacio social que 
afecta fundamentalmente sus inter-relaciones 
con los demás integrantes del conglomerado, y 
que la sociedad se encuentra en la obligación 
de superarlo con la adopción de medidas que 
contribuyen a la estabilización de la persona, 
lo cual redundará en el propio beneficio de la 
misma sociedad, puesto que se trata de acudir 
a sus propios integrantes. 

No debemos estudiar, entonces, sólo el de- 
recho a una pensión económica después de un 
periodo de labor, sino también la condición hu- 
mana, la situación especial a la cual se va a 
integrar la persona. Hasta ahora se estaba 
dando mayor prioridad al factor económico, 
pero junto a ello debe atenderse también los 
factores psicológicos y sociales. 

No se trata de justificar una edad o una 
nueva situación, porque no nos podemos la- 


1 V Curso de Gerontología Social. Madrid 
drid 1974. pág. 105. 
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mentar de haber vivido, sino de asumir un re- 
to ante aquella edad o esta situación, puesto 
que el objeto de toda sociedad es favorecer la 
evolución continua del hombre. 


2. LA PENSION DE JUBILACION 


Constituye, básicamente, y de acuerdo a 
la doctrina, el derecho de toda persona a una 
deierminada prestación ante una determinada 
contingencia. Las prestaciones, a su vez, han 
sido definidas como los mecanismos de ayuda 
paza lograr la seguridad cuando algún infor- 
tunio la rompe o amenaza. 

Teniendo en cuenta que las prestaciones 
se canalizan a través de dos vertientes: las 
sanitarias y las económicas, el benefico de ju- 
blación debe incluirse, principalmente, en las 
segundas. 

El concepto de pensión de jubilación o ve- 
jez ha sido fundamentado, algunas veces, en 
una especie de contrapartida por los servicios 
prestados a la sociedad y como derecho al re- 
poso; y otras, suponiendo que las enfermeda- 
des hacen que una persona no pueda realizar 
trabajo alguno. 

Peze a que, en algunos casos, coinciden 
estos fundamentos, la jubilación o vejez es in- 
cudablemente un beneficio de retiro no una 
contrapartida, un derecho, no una retribución. ? 

Como prestación la jubilación debe tender 
a lograr el principio de integridad y suficiencia, 
ésto es, que responda a las necesidades del 
sector, a manera de base sólda de seguridad 
personal y familiar; y revestida de una sufi- 
ciencia tal, que refleje la eficacia de la Segu- 
ridad Social. Comprente el aspecto cualitativo, 
es decir, las necesidades que debe atender y, 
cuantitativamente, el grodo en que debe ha- 
cerlo. 

La contingencia debe reunir 2 requisitos 
principales: 


a. La edad legal. 


b. Periodo de aportación o tiempo de se- 
guro. 


La edad generalmente, se establece de 
acuerdo a una serie de indicaciones sanitarias, 
sociales y económicos como la Mortalidad Ge- 
neral, Mortalidad Infantil, Expectativa de Vida, 
Renta “per capita”, etc. que cada país realiza 
para su Sistema de Seguridad Social. 

(Estos indicadores juegan un papel impor- 
tante, al punto de afirmarse que las crisis que 


se vienen produciendo en algunos Sistemas de 
Pensiones de los países de Europa puede ser 
por el excesivo Control de la Natalidad y el 
avance de la Medicina que, paradójicamente, 
genera menos aportantes y más pensionistas 
por un lapso mas alargado). 

En muchos casos, la edad es rebajada por 
trabajos penosos o difíciles, o por largos pe- 
riodos de aportación. 

En cuanto al segundo requisito, éste debe 
cumplirse paralelamente al de la edad, am- 
bos tienen que reunirse para originar el dere- 
cho. Similarmente, el período varía en las le- 
gislaciones, y en algunas es menor para las 
irabajadoras. 

Determinados paises, exigen además del 
minimo de aportación, un período precedente 
al de la fecha de la contingencia. 

Al margen de estos elementos, exisien 
otros relativos a la prestación misma: 


a. Base reguladora. Es el promedio de lo 
percibido por el trabajador y que a servir c 
mo punto de partida para el cálculo de la pen- 
sión. Guarda relación con el nivel de renta de 
trabajo. Casi siempre se divide lo percibido en 
número de unidades de tiempo. En Perú se le 
llama remuneración de referencia. En Francia, 
salario de referencia. 

b. Escala. Es la medida por la cual, con- 
forme aumentan los años de aportación exce- 
dentes a los mínimos exigidos van a incremen- 
tar el monto de la prestación. 

C. Fecha del hecho del causante o con- 
tingencia. En este caso se puede dar tres po- 
sibilidades una cuando se cumple la edad le- 
gal, otra a partir de la fecha de cese y una 
tercera cuando se dan las causas para una ju- 
bilación adelantada. Es diferente a la fecha 
a partir de la cual se hace efectiva. 

d. Fecha de efecto de la pensión. Casi 
siempre es desde que deja de trabajar, reunien- 
do los requisitos. Sin embargo se dan casos 
en que reuniéndolos y habiéndo dejado de tra- 
bajar, no se solicita el beneficio. Para ello la 
mayoria de las legislaciones contempla un pe- 
riodo determinado de retroactividad, a los 
efectos del pago de la pensión. 

e. Incompatibilidad. La percepción del 
beneficio es incompatible con el trabajo remu- 
nerado, aunque se puede pedir la suspensión 
de la pensión y volver a las labores. Al segun- 


2 Marti Bufill, Carlos “Tratado Comparado 
de Seg. Social”. 
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do cese puede aumentar la pensión que antes 
percibia, pero un porcentaje tope. 

í. Pago temporal. Se hace efectiva men- 
sual, bimestral o trimestralmente, según el pro- 
cedimiento que se adapte a cada país. Las úl- 
timas reducen el trabajo administrativo. 

g. Extinción de la pensión. El beneficio 
culmina ante dos circunstancias que no requie- 
ren mayor aplicación: la muerte y el regreso 
al trabajo. 


La Pensión de Jubilación lleva anexa dos 
beneficios. En primer lugar, la asistencia sani- 
taria y luego el complemento familiar. El pri- 
mero como derecho por su calidad de pensio- 
nista y el segundo como porcentaje que se in- 
corpora a la pensión por tener cargas de fa- 
milia. Estas cargas se refieren a esposa a su 
cargo y/o hijos menores (3). 


2.1. Jubilación en el Sistema Nacional de 
Pensiones del Perú. 


El 1% de Mayo de 1973 entró en vigencia 
el Decreto y Ley N? 19990, que creó el Sistema 
Nacional de Pensiones de la Seguridad Social. 
Al margen de otros beneficios que superaban 
anteriores regimenes, unificó a los ex-seguros 
sociales de obrero y empleado. 

En cuanto a la jubilacón se refiere, exige 
de modo general la edad de 60 años para los 
hombres y 55 para las mujeres. 

Esta edad puede rebajarse hasta en 5 años 
sólo en tres casos específicos: 


— Cuando el trabajador realice labores 
en condiciones particularmente penosas para 
la salud (Mineros: Decreto Supremo N? 001 
74TR Aviadores Comerciales: Decreto Supreme 
N9 04-78-TR >. 

— En los casos de reducción o despedida 
total del personal de acuerdo al D.L. N? 22126, 
siempre que los hombres tengan 15 años de 
aportación y las mujeres 13. 

Cuando los trabajadores varones cumplan 
30 años completos de aportación y las muje- 
res 2). 

En los dos últimos casos, la pensión se re- 
duce en 4% por cada año de adelanto, res- 
pecto a 60 ó 65 años de edad. 

El Sistema Nacional de Pensiones esta- 
blece dos regímenes de Pensión de Jubilación 
General y Especial. En el primero están com 
prendidos los nacidos a partir del 1? de Julio 
de 1931 (hombres) y del 19 de Julio de 1936 
(mujeres) o que hayan ingresado a laborar a 


partir del 19 de Mayo de 1973. En el segun- 
do régimen están integrados todos los trabaja- 
dores nacidos antes de las fechas citadas, se- 
gún sean hombres o mujeres, respectivamente. 

El Régimen General exige, junto con la 
edad legal, un periodo de 15 años completos de 
aportación, en los hombres, y 13 para las mu- 
jeres. Por este requisito básico se otorga el 
50% de la remuneración o ingreso de referen- 
cia, a modo de pensión. Dicho porcentaje se 
incrementa en 2% si son hombres y 2.5% si 
son mujeres. Por cada año adicional completo 
de aportación. 

El Régimen Especial solicita un período de 
5 años minimos de aportación. Por dichos años 
se otorga el 50% de la remuneración o ingre- 
so de referencia. A su vez, este monto se eleva 
en 1.2% para los hombres y 1.5% para las mu- 
jeres, por cada año completo y adicional a los 
9 primeros. 

Los beneficios anexos se dan en ambos 
regimenes. Todos los pensionistas de jubila- 
ción tienen derecho a la asistencia sanitaria 
de la Seguridad Social para lo cual aportan el 
4% mensual del monto de la pensión (artículo 
86 del D.L. 19990). Ultimamente, el D.L. N?2 
22482, que creó el Régimen de Prestaciones de 
Salud, los ha incorporado como asegurados 
obligatorios con derecho a prestaciones asis- 
tenciales. Asimismo, incrementan su pensión 
si al momento de producirse la contingencia, 
tuviere cónyuge a su cargo y/o hijos en edad 
de percibir Pensión de Orfandad. El incremen- 
to comprende entre el 2 al 10% por cónyuge y 
entre el 2 al 5% por cada hijo (artículo 439 
del D.L. N* 19990 y 43% de su reglamento). Es 
necesario dejar aclarado que se refiere al o a 
la cónyuge constituida legalmente como tal, 
esto es, casada civilmente, no a la “compañe- 
ra” o “concubina”, como si lo hacen otras le- 
gislaciones. En cuanto a los hijos, el dispositi- 
vo no efectúa distinción entre legíticos, de modo 
que en cualquie caso puede ser objeto de in- 
cremento de la pensión. 

En ambos regímenes se deja establecida la 
incompatibilidad de la percepción de pensión 
con el desempeño de trabajo remunerado para 
cualquier empleador. En caso contrario la pen- 
sión se suspende. Al cesar en su nueva labor, 
se efectúa una nueva liquidación, establecién- 
dose una nueva remuneración de referencia 


3 La Pensión de Jubilación ha sido amplia- 
mente analizada en “Derecho de la Seguridad So- + 
pr Martín Fajardo. Ediciones P. Villanueva 
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que no podrá exceder a la anterior en una ci- 
fra superior a una remuneración mínima vital, 
del lugar de trabajo del asegurado, (artículo 
45% del D.L. N* 199905. 

El pensionista de Invalidez puede solicitar 
su transferencia a jubilación, si cumple con los 
requisitos de la edad (inclusive la rebajada) 
y las aportaciones necesarias, y siempre que 
éste beneficio fuera mayor que el que venía 
percibiendo. 


2.2. La pensión de Jubilación en otros Re- 
gimenes de Pensiones. 


Además del D.L. N% 19990, tienen vigencia 
en el Perú otros Regímenes como el de Pensio- 
nes y Compensaciones por Servicios Civiles 
prestados al Estado (D.L. N? 20530), la Caja 
de Pensiones Militar-Policial (D.L. NO 19846 >, 
la Caja de Beneficios Sociales del Pescador 
(R.S. N2 324-TR-72) y el Régimen del Servicio 
Diplomático (D.L. N? 22150). (Anteriormente 
existia el Régimen del Fondo Especial de Jubi. 
lación de Empleados Particulares (FEJEP) en 
donde el requisito para obtener la pensión 
eran los años de servcio a una o dos máximo, 
empresas. El Fondo, luego, fué incorporado con 
un Status especial en el D.L. N? 19990 y en 
1980, a través del D.L. 22847 se dispuso la in- 
corporación al propio Sistema Nacional de Pen- 
siones, de los jubilados a partir de los 60 ó 55 
años de edad según se trate de hombres o mu- 
jeres ). 

En el Régimen a cargo del Estado, existe la 


Pensión de Cesantía basada en los años de . 


servicios reales y remunerados, 15 para los 
hombres y, 12 y medio para las mujeres, hasta 
un máximo de 30 años con la posibilidad de 
obtener una bonificación a partir de los 35 6 30 
años de servicio, según sean hombres o mu- 
jeres. 

Lo criticable en este Régimen, tal vez, está 
constituido por una norma que no la encon- 
tramos, precisamente en su propio D.L. N?9 
20530, sino en la antigua Ley N“ 11377 que rige 
la actividad laboral de muchas entidades esta- 
tales, ella es el artículo que establece la jubila- 
ción obligatoria para los trabajadores, a los 70 
años de edad. 

Recordemos que anteriormente explicába- 
mos, opinábamos que la Pensión de Jubilación 
debe constituir un derecho que puede ejercer 
el trabajador en el momento conveniente, debi- 
do principalmente a que toda imposición pro- 
duce una reacción negativa en quien lo recibe, 


Es decir, si unimos la imposición y la ruptura 
laboral brusca, podemos generar contraparti- 
das negativas contra la Seguridad Social que 
trata de acogerle y contra la propia Sociedad. 
Alguna vez el francés Ives Pergeaux dijo ““cuan- 
do en la vida el compromiso es progresivo 
puesto que hay un aprendizaje, aquí el desen- 
lace es brutal, hay una destrucción. 

Por otro lado, en el Régimen Militar-Policial 
se otorgan pensiones para el mismo servidor 
en casos de disponibilidad o Cesación Tempo- 
ral, Retiro o Cesación Definitiva; e Invalidez e 
incapacidad. 

En todos estos casos, la pensión se recibe 
teniendo en cuenta los años de servicios reco- 
nocidos, con incremento para los Generales - 
de División, Vice Almirantes, Tenientes Gene- 
rales e Inspectores, siempre que su pase al re- 
tiro sea de acuerdo a Ley o a su solicitud y 
hayan cumplido 2 años de antiguedad en su 
grado. 

Para los miembros del Servicio Diplomá- 
tico también se ha fijado la edad límite, de 
acuerdo a una escala va desde los 36 años 
para el Tercer Secretario de Cancillería hasta 
los 65 para la Categoría de Embajador. Asi- 
mismo, el pase al Retiro se produce cuando un 
miembro ha permanecido 3 años en situación 
de Disponibilidad, por Sanción Disciplinaria 
por insuficiencia profesional, Sentencia Judicial. 

Como se puede apreciar, se trata de un 
régimen sui generis que combina la edad obli- 
gatoria de retiro con los años de servicios pa- 
ra la pensión propiamente dicha. 

Finalmente para el Régimen de la Caja 
de Beneficios Sociales del Pescador, se exige 
los requisitos de la Edad (55 años) y las apor- 
taciones (25 años de trabajo en la pesca) ade- 
más de otros requisitos como estar inscrito en 
la Caja, tener carnet de pescador, etc. 


3. LA FLEXIBILIDAD DE LA JUBILACION 
COMO METODO DE INTEGRACION 
SOCIAL. 


Fundamentalmente creo que existen dos 
medidas para conseguir una adaptación real a 
la etapa de inactividad, y que, previos estudios, 
se pueden aplicar. Una política de educación 
dirigida a la preparación para la jubilación y 
una posible fórmula de aplicación de la flexi- 
bilidad de la Jubilación. Junto a ellas, los ser- 
vicios sociales como medida posterior a la ob- 
tención del derecho constituye un factor impor- 
tante para la adaptación. 
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La política de preparación tendrá sus 
efectos en la medida en que se enseñe a vivir, 
a plantearse una edecuada planificación para 
una situación futura, de acuerdo a la realidad 
de cada país. Esa planificación —obvio— de- 
be ser programada por especialistas como mé- 
dicos, psicólogos, sociólogos y educadores, ya 
que se relaciona intimamente con diversos as- 
pectos de la panorámica humana. 


Dentro de todo programa es urgente hacer 
ver a las personas que la jubilación no sólo 
significa la cuantía económica a percibir, sino 
los demás factores que incluyen la utilización 
del tiempo libre. Si bien, en la actualidad y 
en nuestra sociedad, los ingresos constituyen 
el elemento esencial para vivir, paralelamen- 
te a él, se debe considerar otros aspectos que 
pueden complementarlo. 

En cuanto a la flexibilidad de la jubilación 
constituye creo otro de los factores importantes 
para contribuir a la integración social del ju- 
bilado. 

Esta consiste en una fórmula opcional por 
parte del que vá a jubilarse con la finalidad 
de desprenderse del vínculo laboral en forma 
paulatina, es decir, pasar a la situación de 
inactividad, de modo progresivo. Para ello se 
debe buscar la coordinación entre la reducción 
de la jornada laboral con la pensión de jubi- 
lación parcial, de tal manera que al llegar al 
retiro total, los factores psicológicos y socioló- 
gicos no produzcan demasiada mella en las 
personas, y la adaptación, sea completa. 

De esta manera, se vislumbra varias ca- 
racterísticas. 


En primer lugar, la progresividad, se trata 
de un sistema planteado sobre la base de un 
paso no brusco. Reducir el tiempo de labor 
normal y tratar de compensar el restante con 
¡a pensión, igualmente, parcial. 

El factor temporalidad. Teniendo en cuen- 
ta que se trata de una fórmula que finalmente 
va a culminar en una situación nueva, aquella 
tiene que estar supeditada a un determinado 
lapso. 

Es fundamental establecer el periodo o 


sub-periodos desde el ingreso a la fórmula has- * 


ta el retiro total. 

Asimismo, la flexibilidad tiene que ser ne- 
cesariamente opcional. Es una iniciativa cuya 
decisión debe estar a cargo del interesado. Ya 
se ha explicado que, comúnmente, la imposi- 
ciones suelen tener no precisamente acogida, 
más aún el caso de las personas de la tercera 
edad. Del mismo modo, una vez adoptada la 


decisión, podría dejarse la iniciativa de inte- 
rrumpirlo y pasar a situación de inactividad, 
Y en un segundo retracto, aceptarlo por única 
vez, en aras de una mejor gestión. 

Muchos consideran que su aplicación no 
debe ser generalizada, sino de actividad, te- 
niendo en cuenta el grado aplicación en cada 
una de ellas. 

Finalmente, a manera de sanción, podría 
establecerse la caducidad del periodo de flexi- 
bilidad, en caso que se compruebe la percep- 
ción de sueldo por un porcentaje mayor al 
establecido o alguna forma de eludir la coordi- 
nación entre el sueldo reducido y la pensión 
parcial. Igual al caso anterior, como sanción 
se pasaría a la inactividad. 

Considero también que la flexibilidad debe 
partir del cumplimiento de los requisitos esen- 
ciales de la edad y las cotizaciones correspon- 
dientes, éstos es, los que se encuentran en si- 
tuación de hacer efectivo el derecho. 

Para la aplicación en los casos de reduc- 
ción, creo que se debe tener en cuenta que ge- 
neralmente quienes se acogen a este benefi- 
cio, lo hacen con la finalidad de pasar a inac- 
tivos cuanto antes. 


3.1. Su aplicación en otros paises 


El Comité de Ministros del Consejo de 
Europa (mayo 1976) acordó entre otros, sobre 
los consiguientes puntos: facultad de optar en- 
tre el retiro y la continuación después de la 
Edad de la pensión de vejez: flexibilidad del 
retiro: reconocimiento de un Estatuto Social pa- 
ra las personas que han llegado a la Edad 
normal de admisión a la pensión de vejez. Las 
primeras jomnadas Internacionales de Geronto- 
logía (ESPAÑA 1977) han hecho suyas dichas 
conclusiones, dentro de las que se encuentran 
la flexibilidad, y no sería nada extraño que 
dentro de muy poco tiempo, muchos paises la 
esten incluyendo. 

En la actualidad, la flexibilidad de la ju- 
bilación viene siendo aplicada, fundamental- 
mente, en Francia, Alemania y Suecia. 

En Francia, se ha asumido la concepción 
de no aplicarlo de modo general o indiscrimi- 
nado, sino a un grupo determinado de traba- 
jadores. Ellos son los del Ministerio del Aire, 
quienes han reducido su labor y perciben a la 
vez un monto parcial de jubilación. 

En Alemania y Suecia, se ha optado por 
la reducción de la jornada semanal. Si nor- 
ma'mente, el trabajador debe cumplir 38 ho- 
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ras semanales, esta debe reducirse, por ejem- 
plo a 30 y estableciéndose también un mínimo. 
Ello se puede lograr reduciendo las horas dia- 
rias o suprimiendo ciertos días de modo que 
al final se reúna la jornada reducida. 

En el caso especifico de Suecia, se exige 
en primer lugar 60 años de edad. La semana 
normal de trabajo en este país es de 40 horas. 
Aplicada la flexibilidad, esa jornada máxima 
semanal no debe ser mayor de 35 ni menor de 
17 horas. La Pensión parcial a su vez, llega 
sólo al 65% de la pérdida de ingreso. Es de- 
cir que si una persona en Suecia gana 3,500 
coronas mensuales, ellas se reducen a 2,453 
Cabonados ya sus impuestos) y combinando 
su empleo con la pensión parcial, recibe por 
el trabajo la mitad (1,750 coronas mensuor- 
les). La Pensión parcial por su parte, viene a 
ser el 65% de las 1,750, o sea 1,137 coronas. 


3.2. Algunas posibles fórmulas de evitar 
el cese laboral inmediato. 


La aplicación de la flexibilidad de la jubi- 
lación, debe constituir una decisión voluntaria 
que adopte la persona que se vá a jubilar 
Cobtener su derecho). 

Ahora bien, dentro de aquella flexibilidad 
existen fórmulas especiales y prácticas que 
pueden aplicarse en la disminución gradual 
de la jornada laboral. 

En el V Curso Internacional de Gerontolo- 
gía de 1974, que ya hemos citado. La Comisión 
de “Preparación para la jubilación y flexibili- 
dad de la edad para ésta, “presidida por el 
investigador español D. Antonio Redecillas, 
consideró fundamentalmente éstas fórmulas: 


— Reducir el horario de cada día de tra- 
bajo. Se trata de trabajar un número de ho- 
ras que las exigencias normalmente. Es decir 
que si en el Perú se labora 8 horas diarias, 
esa jornada se reduzca a 5, por ejemplo. 

— Reducir la jornada laboral de cada 
semana. Es el caso de Suecia. Si diariamen- 
te es requisito. trabajar un número determina- 
do de horas, sumadas ellas, semanalmente 
también exigirá una jornada semanal. Para 
ello se puede acudir al anterior método de re- 
ducir las horas diarias o suprimir días comple- 
tos de trabajo, alternados o sucesivos, de tal 
modo que si se labora 40 horas semanales, se 
disminuyen a 30, por ejemplo. En el caso de 
Suecia, como hemos dicho, se reducen a 35. 


Algunos «autores indican que esta fórmula 
contribuye muy poco a la adaptación familiar 
y social del trabajador y pueda presentar difi- 
cultades en las programaciones de una em- 
presa. 

— Reducir la jornada mensual de traba- 
jo. Disminuir la actividad labor mediante pe- 
riodos de interrupción, con la posibilidad de 
trabajar una semana y descansar la siguiente, 
o laborar dos semanas para no hacerlo cuatro, 
o una semana por mes y descansar las otras 
tres. 

— Finalmente, reducir la jornada anual] 
de trabajo, puede llevarse a cabo de dos mo- 
dos. Primero trabajar un mes y descansar otro. 
Segundo ampliar el período vacacional anual 
de cada trabajador. Esta fórmula favorece prin- 
cipalmente a la empresa, porque su programa- 
ción puede realizarse con un lapso mayor. De 
igual manera favorece la creación de nuevos 
puestos de trabajo y, en general de una polí- 
tica de empleo. 

En líneas generales creo que la aplicación 
de la flexibilidad de la jubilación, en cualquiera 
de sus fórmulas es beneficiaria para la citada 
adaptación a su próxima situación de inactivi- 
dad. La aplicación de una de las fórmulas de- 
be efectuarse teniendo en cuenta la situación. 
de cada pais y dentro de él, su conglomeración 
laboral, según actividades. 


3.3. Principales consecuencias positivas. 


- Partiendo del principio que la jubilación no 
es sólo el aspecto jurídico-económico, afirma- 
mos que el aspecto positivo del método esta 
dirigido principalmente a la incidencias psico- 
lógicas y sociológicas de la nueva situación y 
a que no se presentan de forma negativa, e 
la etapa de inactividad. | 

La progresividad, o sea la flexibilidad, 
ayuda a un mejor retiro. 

De otro lado, podría favorecer un progra- 
ma de nuevos empleos, desde el punto de vis- 
ta de la enseñanza del puesto de trabajo. So- 
bre todo en los trabajadores manuales. Podría 
constituir un periodo básico para el ingresante, 
en la medida en que se apoveche debidamen- 
te el método. 

En una edad donde las deficiencias físicas 
se hacen presente con mayor” frecuencia, la 
flexibilidad disminuye gradualmente el esfuer- 
zO0 laboral de la persona, pudiendo procederse 
a un tratamiento médico progresivo. 
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3.4. Algunas objeciones por resolver 


Tendría que existir un cuadro estadístico 
actualizado de las personas interesadas. Indu- 
dablemente. Es indispensable contar con los 
datos estadisticos del total de personas a la 
Tercera Edad. Esta medida no es posible adop- 
tarla sin un estudio previo y completo, primero, 
de la realidad socio-económica de cada pais; 
segundo, de la realidad sociológica del grupo 
de personas que se encuentran en la Tercera 
Edad, es decir, próximos a jubilarse. En el 
primer caso porque tiene que ser con la poli- 
tica de trabajo, porque incide en la mano de 
obra y, por tanto, en la economía de un país. 
En el segundo, es importante observar ese con- 
alomerado laboral de 60 ó 65 años, porque es 
a quien se va a favorecer. No hacerlo, es im- 
provisar. ) 

Modificaría patrones laborales existentes. 
No en su totalidad, ya que la medida sólo es 
para las personas de la tercera edad próximos 
a jubilarse. Además serían solo reglamenta- 
ciones de los existentes y en beneficio del tra- 
bajador. Por lo demás, el Derecho de Trabajo, 
también se modifica constantemente, no es 1Í- 
gido. 

Disgregaría las disposiciones legales de 
Seguridad Social. Es importante, ya que mu- 
chos autores han indicado que debe realizarse 
por grupos de actividades. En momentos en 
que el Perú está logrando la unificación a ni- 
vel de pensiones, se produciría la creación de 
diferentes leyes para diferentes trabajadores. 
En contraposición a ello se puede decir que 
existe un dispositivo para “grupos de trabaja- 
dores que realizan labores en condiciones par- 
ticularmente penosas... (art. 36 del D.L. N? 
19990). En este sentido, la flexibilidad debe 
ser estudiada, en aras de no sacrificar la uni- 
dad legislativa, sino quizas, incluirla en las 
normas de los Regímenes de Pensiones. En 
todo caso no podria comenzar con los mineros 
y pescadores, para luego ampliarla progresi- 
vamente. Esos dos grupos se adaptarian, dada 
la naturaleza de su labor. 

Se modificaría el sistema de pago a los 
pensionistas. No cabe duda, ya que se va 
abonar una pensión de carácter parcial. Sería 
únicamente una modificación administrativa. 


Se debe comparar entonces, el principal 
aspecto positivo que es el de contribuir a que 
el futuro jubilado se adapte psicológicamente 
a su nueva situación y las posibles objeciones 
comentadas, con la finalidad de efectuar un 


estudio más profundo y general, para tratar de 
superarlas y echar a andar este sistema de 
flexibilidad de jubilación, cuyos máximos be- 
neficios se han repetido constantemente en es: 


te trabajo. 
CONCLUSIONES 


l. La Tercera Edad es aquella etapa cro- 
rológica de la vida que se eleva por encima 
de los 60 ó 65 años de edad donde se incluyen 
las personas que tienen que ver con la jubi- 
lación. 

2. La Pensión de Jubilación es el derecho 
a una determinada prestación (económica) an- 
te una determinada contingencia. Junto a este 
concepto, constituye una situación especial de 
inactividad de la persona, a la cual va a tra- 
tar de integrarse. 

3. Esa situación especial puede generar 
en muchas personas junto con las alteraciones 
de la edad, deficiencias psicológicas individua- 
les y en el rol que cumple dentro de la socie- 
dad en general. 

4. La Sociedad está obligada a adoptar 
con la finalidad de contribuir a que la persona 
humana se adapte de la mejor manera a su 
nueva situación. Esas medidas son, fundamen- 
talmente, una política educacional que incluye 
la preparación a la jubilación y la posible 
adopción de la flexibilidad de la jubilación. 

5. La flexibilidad de la jubilación es un 
método de pase progresivo a situación de 
inactividad, basado en la reducción de la jor- 
nada laboral, paralela a la percepción parcial 
de la pensión. 

6. Por su carácter progresivo, es una me- 
dida importante que favorece la adaptación 
del futuro jubilado a su nueva situación. 

7. La flexibilidad de la jubilación no de- 
be aplicarse sin previamente haber realizado 
profundos estudios socio-económicos, del pais 
en general, y de las diferentes personas en ter- 
cera edad, a quienes se va a aplicar. 


EL IV CONGRESO PERUANO DE DERECHO 
DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, 
REUNIDO EN LIMA DEL 3 AL 8 DE 
MAYO DE 1982 


CONSIDERANDO: 


Que, los últimos conceptos en materia de 
Seguridad Social tiende a perfeccionar y/o 
completar las prestaciones que brinda, con la 
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finalidad de cumplir con los principios de inte- 
gridad y suficiencia. 

Que, la situación psico-social de una per- 
sona en vías de obtener Pensión de Jubilación, 
requiere de medios, plasmados en normas jurl- 
dicas, que contribuyen a una mejor adaptación 
del individuo, a la etapa del retiro laboral total. 

Que, uno de los métodos que contribuyen 
a ésa mejor adaptación es el concepto deno- 
minado Flexibilidad de la Jubilación, el mismo 
que podría aplicarse para contingentes de tra- 
bajadores de determinadas actividades de la 
vida nacional. 

Que, la aplicación de la Flexibilidad de la 
Jubilación no es posible sin realizar detallados 
estudios, relativos al total de la población en 
edad de jubilarse, actividad económica, finam- 


ciación, modificación de normas laborales, por 
último de una adecuada difusión: 


ADOPTA LA SIGUIENTE RESOLUCION: 

1. Declarar que el Método de la Flexibi- 
lidad de la Jubilación constituye un medio efi- 
caz de contribución a lograr una adecuada 
adaptación del individuo, de la actividad labo- 
ral a la inactiva. 


2. Recomendar a las altas autoridades 
del Gobierno y de la Seguridad Social al ini- 
cio de los diferentes estudios tendientes a la po- 
sible aplicación progresiva de la Flexibilidad 
de la Jubilación, en los diferentes Regímenes 
de Pensiones existentes en el país. 





“ADMINISTRACION DEL TRABAJO” 


Ponente: 


ACEPCION 


Administración es una expresión común: 
en el hogar, en el colegio, en el trabajo, sole- 
mos oir la expresión, referida a la persona que 
ordena, tiene la facultad de mando, programa 
su esfera de acción. La idea del Administra 
dor está presente en estos casos en nivel pri- 
vado; pero si la trasladamos a la esfera ofi- 
cial, nos encontramos con algunas notas dis- 
tintivas: La Administración del Trabajo, objeto 
de esta exposición, la vemos ya como una fun- 
ción pública, no como actividad privada y la 
entendemos también como política A en 
su proyección nacional. 

La Conferencia Internacional del Trabajo 
ha adoptado en el Convenio N?* 150 una apre- 
tada definición sobre Administración del Tra- 
bajo. Señala que Administración significa ac- 
tividades de la Administración Pública en ma- 
teria de Política Nacional del Trabajo. Vemos 
en esto una confirmación con lo que estamos 
diferenciando entre el Administrador en el ho- 
gar, en la escuela, en el trabajo y el Adminis- 
trador en el nivel gubernamental: la función 
pública salta a la vista en forma genérica en 
beneficio de los trabajadores y la política del 
trabajo muestra su contenido a través de una 
proyección permanente. Esta política podemos 
examinarla desde tres interrogantes cuyas res- 
puestas conforman sus tres aspectos inte 
grantes: 


1. ¿Cómo se elabora la política laboral? 


2. ¿El marco de las normas que surgen de 
esa elaboración? 


3. El control, la evaluación, la supervi- 
sión, garantiza lo que se planifica en la labor 
cumplida? 


ANALISIS 


La elaboración de la política laboral, en su 
primer aspecto supone una conjugación entre 
lo económico y lo social. Los programas eco- 
nómicos se analizan para dar cabida a los fi- 
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nes sociales de esas programaciones armoni- 
zándose asi el factor económico y el factor 
social. 


Hace poco Héctor Escribar Mandiola con- 
notado tratadista chileno escribió una obra de- 
nominada “Prolegómenos del Derecho del Tra- 
bajo” y en ella dedica capitulo especial a este 
aspecto de la elaboración de la politica labo- 
ral. Advierte que cuando no hay esa conjuga- 
ción, las soluciones que se buscan no son si- 
nó dificultades que paralizan muchas veces el 
normal desenvolvimiento de la vida institucio- 
nal del pais. Escribar Mendiola agrupa sus 
observaciones con ejemplos: así, cuando se mi- 
ra sólo el lado social se esta ofreciendo en rea- 
lidad riesgos en perjuicio de quienes se quiere 
favorecer. Es el caso de los salarios mínimos 
familiares indiscriminados que determinan que 
el empleador contrate a trabajadores sin fami- 
ha para librarse de la carga social que ello 
representa; destaca en un segundo grupo de 
ejemplos aquellos casos de carga social que la 
empresa no puede soportar y que determina 
en su liberación trasladando la empresa la 
carga social al consumidor o usuario librán 
dose de ese modo, la empresa de la agresión 
económica impuesta sin mayor estudio. Escri- 
bar Manmdiola cita finalmente el registro de 
mayor evasión de cargas sociales recurriendo 
la empresa a la contratación para labores de 
menor categoría y al empleo en estos casos 
para labores de categoria superior, lo cual sue- 
le facilitarse en actividades industriales cate- 
gorizadas. 

Pasamos ahora al segundo aspecto de la 
política laboral: las normas que surjan de esa 
elaboración deben encerrar la prevalencia de 
lo social sobre lo económico. La protección 
viene acentuándose en favor de los trabajado- 
res de menores categorias. La tendencia va 
abriéndose paso definitivamente hacia el de- 
bil económico llegándose en los países indus- 
trializados a excluir de esa protección a los 
trabajadores de categoría económica distinta. 
Asi lo revela en un estudio reciente Mario De- 
veali quien se refiere a la nueva fase del De- 
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recho del Trabajo, comentando cómo esta dis: 
ciplina jurídica está dando un sesgo en su po- 
lítica tutelar pues, señala, en Europa y en Es- 
tados Unidos por ejemplo, la protección mira 
exclusivamente a los trabajadores débiles eco 
nómicamente y excluye a aquellos que por lo 
cuantía de sus remuneraciones, no precisan 
de protección laboral en materia económica. 

La protección que encierra la norma tiene 
por lo demás la profundidad que quería Al. 
fredo Palacios: tutela y emancipación a fin de 
que el trabajador de condición económica di 
fícil goce, no sólo de garantias presentes, si- 
no de posibilidades de promover sus condicio- 
nes de trabajo, emancipándose de- su actual 
situación. | 

Llegamos así al tercer aspecto de la poli: 
tica laboral, éste tercer aspecto resume la ten- 
dencia moderna de la administración: Admi- 
nistración no es sólo ejecución, sino, principal. 
mente control, evaluación, supervisión. Cuales- 
quiera administración grande o pequeña está 
llamada al fracaso si carece de control, eva- 
luación supervisión, por más que los aspectos 
de la elaboración y de la normatividad, hayan 
sido execelentes. 


El tercer aspecto de la política laboral, 


marca la dimensión reciente de la Administra- 
ción del Trabajo, cuya importancia está lle- 
vando a estudiosos en la materia en México, 
por ejemplo, a ver en la Administración un 
nuevo alcance al extremo de considerar que 
no debe hablarse de países subdesarrollados 
y países desarrollados a secas, sino más bien 
de países mal administrados y países bien ad- 
ministrados porque decir simplemente paises 
subdesarrollados, da a entender que estamos 
incluyendo en la expresión, el factor humano, 
inclusive el minusválido sin suficiente desarro- 
llo intelectual, cuando la historia demuestra en 
este orden, que países incipientes, atesoran po- 
tencial humano, muchas veces mejor dotados 
que determinados paises desarrollados. En Mé- 
xico suele preferirse esa expresión genérica 
países subadministrados o mal administrados, 
cuando la expresión subdesarrollados y desa- 
rrollados omite determinar el orden industrial 
al que corresponde aplicar esta expresión. 

La Administración del Trabajo ayuda efi- 
cazmente como consecuencia de su participa- 
ción explicada precedentemente a la ejecu- 
ción de la política laboral del Gobierno. 


EVOLUCION 


Para conocer como ha venido funcionando 


la Administración del Trabajo en el Perú, to- 
mamos como punto de partida el año 1920 en 
que nace el primer Servicio de Trabajo en el 
Perú, teniendo en cuenta que el tiempo ante- 
rior es tiempo que no puede decirse que es 
de administración propiamente dicha, aún, 
cuando corresponda a leyes precursoras co- 
mo la Ley de Accidentes de Trabajo de 1911 
o la Ley del Trabajo de Mujeres y Menores 
de 1918 en que su administración fue imperfec- 
ta confiada en el primer caso, al entonces Mi- 
nisterio de Fomento y Obras Públicas y en el 
segundo, a las Municipalidades. 1920 marca el 
primer esfuerzo unitario y especifico en mate- 
ria de administración del trabajo. Un primer 
esfuerzo simple, limitado y orientado al mante- 
nimiento del orden público. Si nosotros vemos 
los archivos de entonces, encontramos expe- 
dientes sobre huelgas para su debido control 
y si recorremos su proceso de desarrollo, pa- 
samos del llamado Monolitismo Administrativo 
al Pluralismo Administrativo, para llegar in- 
tegrando etapas a la cooperación internacional 
horizontal. 


Etapa sustantiva en el desarrollo de la ad- 
ministración del trabajo es la de la descentra- 
lización de los servicios de trabajo con delega- 
ción de funciones. Se produce en 1957 con la 
creación de la. Sub-Dirección Regional del Tra- 
bajo del Norte con sede en Trujillo; de la Sub- 
Dirección Regional del Trabajo del Sur, con se- 
de en Arequipa y de la Sub-Dirección Regional 
del Trabajo del Centro con sede en Huancayo. 
Los trabajadores y empleadores o sus organis- 
mos representativos dejan así de recurrir a Li- 
ma para atender las reclamaciones, pues no 
bay ya instancia ministerial y los problemas 
concluyen en cada jurisdicción regional des- 
centralizada. 


Es en 1981 en que por Decreto Legislativo 
N9 140 de 12 de Junio, se determina el ámbito 
de los sectores Trabajo y Promoción Social 
dentro de una nueva estructura orgánica bajo 
la denominación de Ministerio de Trabajo y 
Promoción Social con el que se da ingreso a 
la democracia laboral. El ministerio no ofrece 
otra cosa que la participación activa de los 
trabajadores, de los empleadores y de los sec- 
tores competentes en la politica laboral a tra- 
vés de los problemas que día a día confrontan. 

Es admirable cuando uno tiene ocasión de 
acudir al Ministerio de Trabajo y apreciar co- 
mo responde un puñado reducido de funciona- 
rios a las crecientes responsabilidades que el 
desarrollo de la Administración impone en 
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forma silenciosa sin la difusión que reser- 
va las estadisticas a las paralizaciones y 
huelgas; máxime cuando la observación es 
comparativa con las responsabilidades labo- 
rales que registran servicios de trabajo de otros 
países y los medios de acción que tienen a su 
disposición. Tengo a la mano estadisticas del 
personal del Ministerio de Trabajo (1981) y 
leo con sorpresa como en 1980 el total de traba- 
jadores y funcionarios —empleados, obreros 
y contratados— bordeaba un total de 1,532 y 
cómo en 1981 ese total no pasa de 1,362 acu- 
sando entre uno y otro periodo una disminución 
a pesar de que las exigencias de la adminis- 
tración del trabajo proyectan mayor ámbito a 
impulsos del desarrollo industrial y de la ex- 
plosión demográfica, que según el Censo de 
1981 la población del Perú llega a 18'000,000 
de la cual corresponde a la ciudad de Lima 
3'968,672 frente a 1972 en que la población de 
Lima fué de 2'833,609. 


DISTRIBUCION DEMOGRAFICA 


El Ministerio de Trabajo y Promoción So- 
cial distingue en su estructura: 


a) La Alta Dirección (Ministro: Vice Mi- 
nistros (2) Asesoría Técnica. 

b)> Los Organos consultivos: Comisión 
Consultiva. 

c) Los órganos de Concertación y Coordi- 
nación Social: Consejo Nacional del Trabajo y 
Concertación Social; Comisiones de Coordina- 
ción Intersectorial. 

d) Los Organos de Control: Inspectoría 
Interna. 

e) Los organismos de asesoramiento: 
Ofic. de Planificación. Ofic. General de Ase- 
soria Juridcia. Ofic. de Economía del Trabajo 
y Productividad, Of. de Asuntos Internaciona- 
les de Trabajo. | 

í) Los organismos de Apoyo: Ofic. Gene- 
ral de Administración; Ofic. de personal, Of. de 
Relaciones Públicas e Información. 

g) Organos de linea dependiente del 
Vice Ministro de Trabajo: Dirección General de 
Relaciones de Trabajo; Dirección General de 
Inspección; Dirección General de Higiene y 
Seguridad Ocupacional. 

h) Organos de linea dependiente del Vi- 
ce Ministro de Promoción Social; Dirección Ge- 
neral de Empleo; Dirección General de Forma- 
ción Profesional; Dirección General de Partici- 


pacion; Dirección General de Bienestar y Se- 
curidad Social. 


i) Direcciones Regionales de Trabajo y 
Promoción Social. 


La Democracia laboral en esta estructura 
cuenta con diferentes vias de acceso y la co- 
laboración inmediata de los organismos públi- 
cos descentralizados (Centro Nacional de Pro- 
ductividad; Instituto Nacional de Cooperativas; 
Instituto de Estudios de Trabajo e Instituto In- 
digenista Peruano). Basta destacar los orga- 
nismos de coordinación intersectorial de función 
técnica, con opción a su integración tripartita, 
a crearse en las Direcciones Generales vincu- 
ladas con la problemática socio-laboral que 
requieran el concurso de los sectores y orga- 
nismos públicos especializados; asi como el 
Consejo Nacional de Trabajo y Concertación 
Social, cuyo objetivo es lograr la concertación 
del Gobierno, los empleadores y los trabaja- 
dores en la orientación formulación y ejecución 
de la política de trabajo y promoción social 
con la finalidad de elevar los niveles de vida 
de los trabajadores, incrementar la producción 
y productividad del país e impulsar el desa- 
rrollo nacional. Integran este Consejo, el Mi- 
nistro de Trabajo y Promoción Social que lo 
presidirá y funcionarios del Ministerio en re- 
presentación del Gobierno, representantes de 
los trabajadores y los empleadores con sus res- 
pectivos miembros suplentes estando facultado 
para constituir Sub-Comisiones Tripartitas, Gru- 
pos Especiales de Trabajo y para participar en 
actividades ejecutivas del Ministerio en apoyo 
de los organismos de linea, tal como lo deter- 
minarán las disposiciones procesales de traba- 
jo y su reglamentación. 

Apreciamos, pues, cómo la Administración 
del Trabajo en el Perú, inicialmente monoli- 
tica, llega a su fase de integración y coopera- 
ción logrando la cooperación internacional ho- 
rizontal prevista entre los órganos de Asesora- 
miento, con la Oficina de Asuntos Internacio- 
nales de Trabajo. 


ADMINISTRACION FUTURA 


Aspecto inmediato es el desarrollo y fun- 
cionamiento de las nuevas responsabilidades 
de la Administración Pública de Trabajo en 
base del fortalecimiento de sus servicios. 

Nos limitamos a lineamientos generales ya 
que en el temario figuran exposiciones a car- 
go de calificados profesionales sobre materias 
que tienen aplicación administrativa. 
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a) Formación de Personal 


El aspecto remunerativo es gravitante en 
la carrera administrativa. 

Función muy importante cumple el CIAT 
en lo que se refiere a la politica de personal. 
El CIAT ha cumplido en el Perú 12 años de ac- 
tiva labor institucional, ha realizado con sede 
en Lima, una acción formativa provechosa 
tanto en las distintas áreas administrativas del 
pais, como, en los distintos Ministerios integran- 
tes del Centro Interamericano de Administra- 
ción del Trabajo. Acá felizmente no tenemos 
exceso de personal, como acabamos de ver en 
la estadistica comentada; se ha dicho y se re- 
pite año a año que este Ministerio es la ceni- 
cienta de la Administración Pública para expre- 
sar con ello su poca significación remuneraiiva 
y presupuestal. Acá no tenemos el problema 
que hay marcadamente en otras reparticiones 
y alarmantemente en otros países como en Bra- 
sil, por ejemplo, donde se ha llegado a crear 
para regularizar esta situación, el Sector de 
Desburocratización con la responsabilidad ex- 
clusiva de detectar en qué Ministerio hay exce- 
so de personal para su redistribución ó cese. 


bh) Inspección 


La fase inspectiva va incorporando áreas 
de orientación y dejando en segundo término 
las áreas punitivas. En Canadá, por ejem- 
plo, el asesoramiento y la orientación res- 
ponde a esta necesidad, ofrecen un ser- 
vicio llamado de Negociación Preventiva 
ciestinado a ofrecer a empleadores, como a ira- 
bajadores informaciones de interés general que 
complementen sus propios criterios o rectifi- 
quen sus decisiones antes de que los proble- 
mas generen conílicios colectivos. 


c)» La Conciliación 


Esia Institución tan antigua y tan moder- 
na a la vez, tiene el reto de la concertación so- 
cial y reclama medios objetivos para que las 
partes puedan sentarse a la mesa a examinor 
los problemas económicos-sociales de la em- 
presa con realidades y no subjetivamen:e. 

Los acuerdos marcaron áreas de entendi- 
miento entre organismos federales o de nivel 
superior de Fracia, ltalia y España muestran 
a su vez variada proyección. 

El entendimiento no es difícil sobre áreas 
comunes compartidas entre los trabajadores y 
los empleadores en base de la capacidad de 
posibilidad en la empresa coordinada con la 
capacidad económico social de la industria y 


del pais en general. Los alemanes están pro- 
clamando lo que ellos llaman la función de la 
rofilaxia procesal para sumar esfuerzos en 
busca de la clarificación de trámites con el fun- 
cionamiento oportuno de la conciliación. 


d» Negociación Colectiva 


La negociación colectiva no es en la ópti- 
ca de la estructura procesal un problema de 
normas sino de comportamiento colectivo, lo di- 
jo justamente el Dr. Johanne Schregle, Jefe de 
Relaciones profesionales de la OIT, que estu- 
viere hace poco participando en la Jornada 
Iberoamericana de Derecho de Trabajo. La 
Negociación Colectiva, observa el Dr. Schregle, 
mira la realidad en que actúa. Su captación 
e interpretación no tiene otro el éxito que la 
captación e interpretación del comportamien- 
to colectivo de los interlocutores de la relación 
de trabajo. 

La observación la confirma estudios re- 
cientes del Dr. Benjamin Pacheco, experto 
del CIAT que ha establecido que en arreglos 
colectivos realizados en los últimos años 1975- 
1980 en los Departamentos de Piura y Tumbes, 
la solución casi 100% fué en trato directo, lo 
que no ocurre en otras circunscripciones del 
pais, como va demostroando a medida que 
avancen los interesantes estudios del Dr. Ben- 
jamín Samamé Pacheco. 

La estructura normativa de la negociación 
colectiva no puede ser, pues, rigida para al. 
canzar el resuliudo esperado. Su flexibilidad 
debe hacer prevalecer el conocimiento local y- 


- Fumano en cada caso; aspecto importante que 


en Chile está fomentándose con técnicas de 
comportamiento aplicables para esta disciplina. 

Finalizando esta exposición, viene a mi 
mente una versión muy gráfica sobre la im- 
portancia del control, la evaluación y la super- 
visión laboral. Estando en Arequipa con mo- 
tvo de un Seminario reciente sobre Derecho de 
Trabajo me contaban al respecto que en la. 
selva los amimales preocupados por su desa- 
parición acordaron formar un sindicato que los 
proteja contra su exterminio que estaban pro- 
vocando los turistas. Elaborando su plan de 
occión; sus estatutos, conformaron el expedien- 
te y sólo restaba hacerlo llegar a Palacio a ma- 
nos del Presidente de la República. Algunos 
recomendaron que el portador fuere una águila 
que vuela tar. alto y no se verá expuesto a in- 
terferencias. Otros propusieron a un elefante 
en consideración a su fortaleza a prueba de 
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dificultades, finalmente hubo quienes lanzaron 
la candidatura de una tortuga cuya constencia 
nadie discute. Descartada la recomendación 
del águila por ser conocida y llamativo su pa- 
so, desestimada también la candidatura del 
elefante porque su volumen iba a dificultar su 
ingreso por las puertas de Palacio, triunfó co- 
mo portador del expediente la tortuga. Sin 
embargo pasaron los días, llegaron las sema- 
nas, se cumplieron meses sucesivos y nadie sa- 
bia de la tortuga. 

Las Asambleas subian de tono, la impa- 
ciencia de los sindicalizados los llevaba a las 
expresiones olensivas contra la tortuga, hasta 
que sorpresivamente asoma la tortuga sudorosa 
e irritada con los ojos saltados y exclama: bue- 
no, he oido todo y si siguen asi, no voy a ir. 

He aquí con este ejemplo, la importancia 
del control de la evaluación de la supervisión 
máxime cuando se trata de una administración 
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moderna con servicios múltiples y organismos 
también numerosos. 


CONCLUSION 


Podemos advertir una tendencia en la Ad- 
ministración Pública del Trabajo: está de- 
jando de ser de estructura conflictiva para 
convertirse en sistemas de comunicación muy 
esencial en la hora actual en que como afirma 
el Sr. Wilfredo Jenks. Director General de la 
OIT en 1973; "Para la justicia social, no hay 
problemas más importantes que los de distri- 
bución de poder, de los privilegios, de la ri- 
queza y de los ingresos” que reclama el diálogo 
auténtico, en el marco de un mínimo suficiente 
ae valores comunes con un Ministerio-Servicio 


que facilite los logros por excelencia del desa- 
rrollo. 


LA CONSTITUCION DEL ESTADO Y LA JURISDICCION 
LABORAL EN EL PERU 


Ponente: Dr. JORGE CARRION LUGO 


Se habla de jurisdicción laboral por la 
existencia no sólo del Derecho del Trabajo co- 
mo una rama del derecho en general, para 
cuya aplicación se ha establecido, sino tam- 
bién por la propia existencia de organismos 
especializados creados para resolver los con- 
flictos laborales aplicando precisamente las 
normas establecidas por el Derecho del Traba- 
jo mediante normas procesales especiales 
orientadas por principios particulares que res- 
ponden a la naturaleza de los conflictos que 
tienen que dirimir. 

La verdad que el derecho en general se 
concibe como una totalidad y que para su co- 
nocimiento se le divide en distintes ramas, 
dando origen lógicamente a la especialización. 
En igual sentido, en el aspecto netamente ju- 
risdiccional, se le divide en ramas de acuerdo 
a las normas legales que debe aplicar, dando 
lugar también a la especialización. Por ello 
la jurisdicción encargada de aplicar las nor- 


mas laborales recibe la denominación especial ' 


de jurisdicción del trabajo o jurisdicción la- 
boral. 

Las circunstancias como se ha derivado 
la jurisdicción del trabajo podemos reseñarlas 
indicando, en primer lugar, que como el de- 
recho civil o común ha sido incapaz para re- 
gular las relaciones laborales entre trabajado- 
res y empleadores, en las cuales el trabajador 
se encuentra en inferioridad económica y so- 
cial frente al empleador, hecho éste que obligó 
al Estado a intervenir en tutela del más débil, 
ha tenido que crearse un derecho sustantivo 
especial, el Derecho del Trabajo, con sentido 
y Orientación singulares, que se distingue del 
derecho civil. En segundo lugar, no ha sido 
suficiente la creación de un derecho propio 
del trabajador si para la solución de los con- 
ilictos derivados de las indicadas relaciones y 
con motivo de la aplicación de las normas del 
derecho del Trabajo tenía que acudirse a los 
organismos jurisdiccionales comunes, organis- 
mos adaptados a la aplicación de las normas 
de orden civil, por lo que hubo también la ne- 


cesidad de crear organismos jurisdiccionales 
laborales especiales, con una estructura y 
y orientación particulares. En tercer lugar, 
tampoco ha sido suficiente al lado del Derecho 
del Trabajo el establecimiento de organismos 
jurisdiccionales del trabajo si para dirimir los 
conflictos laborales tenía que aplicarse el pro- 
cedimiento común, que se caracteriza en gran 
parte por su lentitud, por estar lleno de forma:- 
lidades y por ser oneroso, por lo que igualmen- 
te hubo la necesidad de establecerse un pro- 
cedimiento laboral con normas apropiadas a 
la solución de los conflictos de trabajo, orienta- 
do por principios y doctrinas que no se encon- 
traban en el campo del derecho común u ordi- 
nario. 

Con estos pasos, pues, hemos llegado al 
estado actual en el que ya contamos con un 
Derecho del Trabajo como rama autónoma 
dentro del derecho en general; con organismos 
jurisdiccionales especializados en materia labo- 
ral; y con un procedimiento propio del trabajo. 
Es cierto que en muchos aspectos el Derecho 
Procesal del Trabajo acude al Derecho Proce- 
sal Civil para valerse de sus normas y doctri- 
nas; empero, en lo fundamental, innegablemen- 
te, cuenta con normas, principios y doctrinas 
que le dan vida propia. 

Cabe indicar que la forma especial del 
ejercicio de la jurisdicción en material laboral 
y el distingo de carácter funcional en el ejer- 
cicio de la autoridad ha dado lugar a lo que 
la doctrina denomina el “fuero del trabajo”, 
equivalente a la jurisdicción referida a los con- 
ílictos laborales, cuyo conocimiento se ha sus- 
traido a los tribunales ordinarios. 

Conforme a la Constitución Política del Es- 
lado la potestad de administrar justicia emana 
del pueblo. Se ejerce por los juzgados y tribu- 
nales jerárquicamente integrados en un Cuerpo 
unitario, con las especialidades y garantias que 
corresponde y de acuerdo con los procedimien- 
tos que la Ley Fundamental y demás normas 
establecen (Art. 232 de la Carta Magna). 

De lo anotado podemos señalar cuatro 
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principios constitucionales fundamentales: que 
la administración de justicia se ejerce por un 
organismo integrado en un cuerpo unitario; 
que los organismos jurisdiccionales se estruc- 
turan por especialidades, que la función juris- 
diccional se ejercita dentro de determinadas 
garantias; y que tal ejercicio debe llevarse a 
cabo de acuerdo a las reglas de procedimiento 
que la Constitución y las leyes establecen. 

En efecto, el Poder Jurisdiccional del Es- 
tado, por mandato constitucional, está integra- 
do por juzgados y tribunales, jerárquicamente 
estructurados, dentro de un solo cuerpo que es 
el Poder Judicial. En nuestro medio desapa- 
recido, por tanto, los fueros privativos, salvo el 
arbitral y el militar. En este sentido, en el ám- 
bito jurisdiccional laboral, los organismos en- 
cargados de conocer y resolver los conflictos 
laborales, integrados dentro del Poder Judicial, 
también deben estar conformados por los juz- 
gados y tribunales de trabajo, pero como una 
magistratura especializada y autónoma frente 
a los demás organismos jurisdiccionales. 

La función jurisdiccional, si se tiene en 
cuenta la amplitud, variedad y complejidad de 
los conflictos que se someten a conocimiento 
del Poder Jurisdiccional, el que a su vez toma, 
para resolver, normas sustantivas de las dis- 
tintas ramas juridicas, exige que los jueces sean 
especializados en los distintos campos del de- 
recho (Art. 232 de la Carta Magna), con lo 
que habrán jueces especialistas en materia ci- 
vil, en materia penal, en materia laboral, en 
materia agraria, etc. Esto debe dar lugar a la 
Magistratura Civil, a la Magistratura Penal, a 
la Madgistratura Laboral, a la Magistratura 
Agraria, etc. 

La propia Constitución Política del Estado 
señala las garantias de la administración de 
justicia (Art. 233 de la Carta Magna), entre 
las cuales está la de la unidad y la exclusivi- 
dad de la función jurisdiccional. Pues no exis- 
te ni puede establecerse jurisdicción alguna 
independiente del Poder Judicial, con excep- 
ción de la arbitral y militar. Están prohibidos 


los juicios por comisión o delegación (Art. 233, 


inc. 19%, de la Constitución ). 

Otra de las garantias de la administraciórr 
de justicia, que en sí constituye un principio 
procesal, es la de la instancia plural (Art. 
233, inc. 18, de la Constitución). Este principio 
proscribe la instancia única, que por su natu: 
raleza puede generar arbitrariedades. El nú- 
mero de instancias, especialmente en el cam- 
po laboral, debe establecerse de acuerdo con 


la importancia del litigio, desterrando, por un 
lado, la dilación maliciosa e innecesaria, y por 
otro lado, propiciando la oportunidad, la recti- 
tud y la seguridad de las resoluciones ju- 

diciales. | 

Otra de las garantías de la administración 
de justicia que conviene resaltar es la de la 
independencia del Poder Judicial en el ejerci- 
cio de sus funciones (Art. 233, inc. 2%, y art. 
242, inc. 1%, de la Constitución). Los jueces de- 
ben administrar justicia de acuerdo con la Cons- 
titución y la ley, sin admitir ingerencias ajenas, 
rechazando la influencia en cualquiera de sus 
ljormas, ya provengan de los otros Poderes del 
Estado, del Ministerio Público, etc. Al lado del 
principio de la independencia judicial existe el 
principio de la autonomia judicial que prohibe 
ar los tribunales superiores imponer, manifiesta 
o veladamente, al inferior un criterio para re- 
solver determinada causa. El Juez debe ser li- 
bre de imponer su criterio para resolver las cau- 
sas, sujetándose sólo a la Constitución y a las 
leyes. 

Sobre la independencia del Poder Judicial 
cabe agregar algunas reflexiones. En el régi- 
men militar próximo pasado hubo consenso en 
el sentido de no confiar al Poder Judicial el co- 
nocimiento y solución de los conflictos labora- 
les y agrarios, y por ello se crearon los fue- 
ros privativos independientes del Poder Juris- 
diccional. Esa desconfianza tiene su origen en 
el hecho de que el Poder Judicial siempre se 
ha movido sobre cánones anquilosados y ar- 
caicos y siempre fue manipulado administrati- 
va y jurisdiccionalmente por los gobernantes de 
turno. Esas circunstancias indujeron a no con: 
fiarle la solución de los conflictos laborales y 
agrarios, conflictos que por su naturaleza re- 
quieren de orientación de carácter social para 
su mejor comprensión y solución. 

Esa desconfianza que existe en el Poder 
Judicial se patentiza en otro caso previsto por la 
Constitución vigente. En efecto, cuando se de- 
batió por los constituyentes el tema de las ac- 
ciones de habeas corpus y de amparo afloró 
nuevamene en los distintos sectores de la po- 
blación, especialmente en el gremio de los 
abogados, la desconfianza en el Poder Judicial 
en la solución definitiva de las acciones de ha- 
beas corpus y de amparo, y por ello los cons- 
tituyentes establecieron en el articulo 298 da 
la Carta Magna que el Tribunal de Garantías 
Constitucionales revise en casación las resolú- 
ciones denegatorias de las referidas acciones, 
agotada la vía judicial. | 
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El Poder Judicial nada ha hecho y nada 
hace por recuperar la desconfianza perdida y, 
por el contrario, hechos concretos últimamente 
publicitados demuestran que, por ejemplo, la 
cosa juzgada puede ser vulnerada en cualquier 
oportunidad, la Constitución es incumplida o 
violada por satisfacer intereses subalternos. 

No nos debe extrañar que en un futuro cer- 
como la colectividad, especialmente el gremio 
de los abogados, van a propiciar que todas las 
resoluciones del Poder Judicial sean revisadas 
por el Tribunal de Garantias Constitucionales, 
porque el Poder Judicial, en el estado actual, 
no presta seguridad al pueblo. 

Frente a lo dicho, al integrarse de modo 
efectivo el fuero del trabajo dentro del Poder 
judicial, debe rodeársele de todas las garan- 
tías para cautelar su total autonomía e indepen- 
dencia, pues de lo contrario los perjudicados 
van a ser los trabajadores y no los empleado- 
res. Se impone la elaboración de la Ley Orgd- 
nica del Poder Judicial para consagrar lo esta- 
tuído por la Constitución de modo más con- 
creto. ' 

Empero, la elaboración y promulgación de 

la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial, al 
paso que vamos, está muy distante para su 
cristalización, pues muy poco se ha hecho y 
se está haciendo con ese propósito. Por Reso- 
iución de la Corte Suprema N* 003-81-CDIJ/P, 
su fecha 13 de Febrero de 1981, se ha estable- 
cido una comisión para que elabore un ante- 
proyecto de bases de la nueva Ley Orgómica 
del Poder Judicial y no obstante que se le ha 
dado un término de 60 días a partir de su ins- 
talación nada se ha hecho con el indicado fin. 
Hay una total indiferencia del máximo organis- 
mo judicial. 
Al paso en que marchamos para la cabal es- 
tructuración del Poder Judicial y con el ánimo 
de respetar, cumplir y aplicar los preceptos 
constitucionales es conveniente establecer un 
régimen transitorio que concrete la real unifica- 
ción de los organismos en el plano jurisdiccio- 
nal. Claro está que este régimen transitorio 
debe sentar las bases sólidas, debe edificar- 
se definitivamente el Poder Judicial. 

Con este fin en la futura Ley Orgánica del 
Poder Judicial debe establecerse las Salas de 
Trabajo y Comunidades Laborales en las Cor- 
tes Superiores de Lima, Arequipa, Cuzco y Ma: 
dre de Dios, La Libertad, Junín y Loreto. Cortes 
- donde se concentran el mayor volumen del tra- 
bajo judicial en materia laboral. 

Entre tanto, transitoriamente, y mientras el 


presupuesto del Poder Judicial no permita el 
nombramiento de jueces especializados para 
integrar las Salas de Trabajo y Comunidades 
Laborales, en las Citadas Cortes, a excepción 
de la de Lima, deben formarse Salas Mixtas, 
es decir, Salas que conozcan asuntos civiles y 
asuntos de trabajo, procurando por ahora que 
sus componentes tengan alguna especialidad 
en las materias indicadas y sigan capacitándo- 
se. En Lima las Salas de Trabajo y Comunida- 
des Laborales deben conformarse con los ac- 
tuales miembros del Tribunal de Trabajo y Co- 
munidades Laborales. De este modo incluso 
se descentralizará la administración de justicia 
en materia de trabajo y comunidades laborales. 

La primera instancia en esie campo esia- 
ría conformada por los actuales organismos del 
Fuero Privativo de Trabajo y Comunidades La- 
borales, disponiéndose sí que territorialmente 
estén sometidos a la competencia de la Corte 
Superior donde están ubicados. Cada organis- 
mo debe asumir la denominación de Juzgado 
de Trabajo y Comunidades Laborales, a excep- 
ción de los organismos sustitutos. 


En cuanto a la competencia el actual Fuero 
Privativo de Trabajo y Comunidades Labora- 
les, en términos genéricos, está encargado de 
conocer y resolver en forma exclusiva de las 
demandas de carácter individual que sobre 
pago de remuneraciones y otros derechos so- 
ciales formulen los trabajadores cuyo contrato 
de trabajo haya terminado, así como de las 
controversias relativas a las comunidades la- 
borales y a las comunidades de compensación. 
Conforme a la Décimo primera Disposición Ge- 
neral y Transitoria de la Carta Política del Es- 
tado, mientras se expide la nueva Ley Orgáni- 
ca del Poder Judicial, el Fuero Privativo de 
Trabajo y Comunidades Laborales continuará, 
en cuanto a su competencia, sujeto a sus res- 
pectivas leyes. 

Las Salas de Trabajo y Comunidades La- 
borales de las Cortes Superiores y los Juzga- 
dos de Trabajo y Comunidades Laborales a que 
nos hemos referido precedentemente deben con- 
tinuar conociendo y resolviendo los asuntos que 
actualmente son de competencia del Fuero Pri- 
vativo de Trabajo y Comunidades Laborales. 
Sin embargo, en el futuro, debe ampliarse la 
competencia de la Magistratura del Trabajo a 
fin de que conozcan también sobre controver- 
sias de trabajo suscitadas por incumplimiento 
de normas laborales estando vigente la rela- 
ción laboral. En otras palabras, la Magistratu- 
ra del Trabajo debe ser competente para cono- 
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cer de todos los conflictos laborales de natu- 
raleza juridica o de derecho. Los confílicios de 
naturaleza económica o de intereses debe de- 
jarse para el conocimiento de las Autoridades 
Administrativas del Trabajo. 


No es constitucional, como ocurre en la ac- 
tualidad, que organismos administraiivos de 
trabajo, dependientes del Ministerio de Trabajo 
y Promoción Social, estén ejerciendo función 
jurisdiccional sin estar integrados y sin preten- 
der integrarlos al Poder Judicial. Hecho elo- 
cuente que demuestra esta anticonstitucionali- 
dad encontrarnos, entre otros, en lo dispuesto 
por el artículo 29 del Decreto-Ley N* 22126 que 
establece textualmente lo siguiente: “Las reso- 
iuciones que expida la Autoridad Administra- 
tiva de Trabajo en última instancia o que que- 
daren consentidas o ejecutoriadas, resolviendo 
denuncias sobre reposición en el trabajo, ten- 
drán autoridad de cosa juzgada y no podróm 
ser impugnadas ante el Poder Judicial”. Ello 
significa que las Autoridades Administrativas 
de Trabajo en esos asuntos ejercen indiscuti- 
blemenie función jurisdiccional. Si bien con- 
forme al Art. 87 de la Constitución ésta preva- 
lece sobre toda norma legal, la ley sobre toda 
otra norma de inferior categoría y asi sucesi- 
vamente de acuerdo a su jerarquía jurídica, 
también es verdad que, contraviniendo la nor- 
ma constitucional, en la práctica siguen los 
indicados organismos administrativos ejercien- 
do función jurisdiccional. 


En cuanio se refiere a la sustanciación de 
los procedimientos relativos a los conflictos de 
trabajo actualmente existen normas relativas a 
las causas que se siguen ante el Fuero Privati- 
vo de Trabajo y Comunidades Laborales (De- 
creto Supremo N* 03-80-TR de 26 de Marzo de 
1980) y ante las Autoridades Administrativas 
de Trabajo en relación a denuncias (Decreto 
Supremo N9 006-72-TR de 30 de Junio de 1972). 
Empero, a fin de que la justicia laboral sea rá- 
pida, económica y segura, es conveniente que 
se estructure un nuevo ordenamiento procesal 
laboral que responda a las orientaciones socia- 
les del Derecho del Trabajo, evitándose excesi- 
vos tformalismos, dilaciones innecesarias y 
dándole al juez mayores facultades para que 
pueda equilibrar la desigualdad existente en- 
tre las partes en el proceso laboral. La rapidez 
de la justicia laboral supone la simplicidad en 
los trámites, la concentración de los actos pro- 
cesales, la limitación de los recursos, etc. La 
economía de la justicia laboral exige que cier- 
tos actos procesales produzcan el máximo de 


resultado con el mínimo de esfuerzo, como el 
caso de ofrecerse las pruebas con la demanda 
o con la contestación. La seguridad de la jus- 
ticia laboral precisa de formas que garanticen 
la igualdad de las partes, la imparcialidad del 
juez y la rectitud del fallo. 

Entre tanto es conveniente que la Magistra- 
tura del Trabajo observe las normas conteni- 
das en la propia Constitución Política, del Es- 
tado, en el Decreto Supremo N? 03-80-TR de 
26 de Marzo de 1980 y en el Código de Procedi- 
mientos Civiles en la sustanciación de la cau- 
sas que tiene que dirimir. 


CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 


1. En el Perú contamos limitadamente con 
organismos jurisdiccionales especializados en 
materia laboral. Constitucionalmente ha desa- 
parecido el Fuero Privativo de Trabajo y Co- 
munidades Laborales. Debe crearse la Magis- 
tratura del Trabajo dentro del Poder Judicial 
como un organismo autónomo desde el punto 
de vista jurisdiccional. 


2. La Magistratura del Trabajo debe con- 
formarse bajo la doble instancia. La primera 
instancia debe estar constituida. por los Juzga- 
aos de Trabajo y Comunidades Laborales y la 
segunda instancia por las Salas de Trabajo y 
Comunidades Laborales. Estas Salas deben 
establecerse en las Cortes Superiores de Lima, 
Arequipa, Cuzco, Madre de Dios, La Libertad, 
Junin y Loreto. 


3. En la Corte Superior de Lima las Salas 
de Trabajo y Comunidades Laborales debe con- 
formarse con los magistrados del actual Fuero 
Privaiivo de Trabajo y Comunidades Laborales. 
En las otras Cortes Superiores citadas anterior- 
mente, de modo transitorio, deben constituirse 
Salas Mixtas que conozcan asuntos civiles y 
de trabajo, procurando que los magistrados que 
las integren tengan algún conocimiento en ma- 
teria laboral. En los lugares donde no hayan 
Juzgado de Trabajo y Comunidades Laborales, 
transitoriamente, deben ser sustituidos por los 
Juzgados en lo Civil. 


4. La Madgistratura del Trabajo, en cuanto 
se refiere a la competencia, debe conocer no só- 
lo de los asuntos que actualmente son de com- 
petencia del Fuero Privativo de Trabajo y Co- 
munidades Laborales, sino también debe co- 
nocer de los conflictos laborales que se produ- 
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cen estando vigente la relación de trabajo y 
que tienen por objeto el cumplimiento de las 
normas laborales existentes. Es decir, la Ma- 
oistratura del Trabajo debe conocer y resolver 
los conflictos laborales de naturaleza juridica 
o de derecho. 


5. En el Perú contamos también con nor- 
mas de procedimiento laboral. Empero es con- 
veniente establecer un procedimiento único pa- 
ra la sustanciación de las causas de competen- 
cia de la Madgistratura del Trabajo y que pro- 
penda a que la justicia laboral sea rápida, 
económica y segura. 


6. Es tiempo ya que el Poder Judicial, los 
Colegios de Abogados, la Federación Nacional 
de Colegios de Abogados, el gremio de los 
escribanos o secretarios de Juzgado, los Pro- 
gramas Académicos de Derecho de las Univer- 
sidades Nacionales, el Ministerio de Justicia, 
las Asociaciones de Magistrados, que induda- 
blemente tienen que ver con la administración 
de justicia, se avoquen con toda seriedad a la 
elaboración de la futura Ley Orgánica del Po- 
der Judicial, a fin de que de una vez por todas 
termine con la situación casi caótica por la que 
atraviesa la justicia en nuestro país. 








POSIBLES EFECTOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 
1979 SOBRE LA JURISDICCION LABORAL 


Ponente: 


INTRODUCCION AL TEMA 


El IV'” Congreso Peruano de Derecho de 
Trabajo y de la Seguridad Social no podía de- 
jar de incluir dentro de su temario el aspecto 
jurisdiccional, que no obstante ser fundamen- 
talmente de carácter procesal, se encuentra tan 
intimamente vinculado a la aplicación del De- 
recho Sustantivo de Trabajo que su eficacia de- 
pende en buena cuenta de él. No puede consi- 
derarse la vía jurídica como efectiva para so- 
lucionar los conflictos laborales si ésta no se 
encuentra dotada de atributos de celeridad y 
simplicidad a través de un sistema procesal 
adecuado. 

El tema de la Jurisdicción Laboral en la 
Constitución Política de 1979, adquiere aún ma- 
yor trascendencia ante la evidencia de que 
dentro de la vigencia de la Constitución Polí- 
tica de 1933, se había producido una fragmen- 
tación de la unidad jurisdiccional, lo que ha 
determinado que la solución de los problemas 
laborales fuera concentrándose en el Poder 
Ejecutivo, que hasta la fecha se mantiene co- 
mo el ente que preferentemente soluciona los 
mismos. 

Esta situación ha originado que en una 
gran cantidad de casos, las soluciones que se 
han impuesto, no han estado estrictamente 
ajustadas a la normatividad jurídica, y se han 
apartado de ella para dar paso a los arreglos 
circunstanciales fundamentados en la conve- 
niencia o intereses del poder político, lo que 
ha mermado la confianza en el sistema. 

Es importante analizar lo que sobre el te- 
ma fijan las actuales normas Constitucionales 
para determinar los cambios que deberán im- 
poner, asi como establecer la conveniencia o 
inconveniencia de éstos o sugerir los mecomis- 
mos más adecuados para la mejor solución de 
estos conflictos. 

El tema jurisdiccional en esencia implica 
determinar si el Poder Judicial debe asumir la 
responsabilidad de solucionar juridicamente di- 
chos conflictos o si el Poder Ejecutivo puede 
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continuar con dicha función dentro del marco 
de la Constitución en vigor, o si existe alguna 
otra vía para resolver el problema. 


PRESUPUESTO PARA DESARROLLAR 
EL TEMA: 


Para asegurar la uniformidad de los con- 
ceptos utilizados es conveniente precisar algu- 
nos presupuestos que se han tomado en cuenta. 


1) Que a pesar de las diferencias defini- 
torias, el concepto de jurisdicción es utilizado 
en este trabajo en su acepción estricta, es de- 
cir, como la facultad de aplicar el derecho al 
caso concreto siendo la función jurisdiccional 
de naturaleza pública, y correspondiendo su 
ejercicio al Poder Judicial, salvo algunos casos 
de naturaleza excepcional en que su ejercicio 
queda reservado a otros poderes del Estado 
pora situaciones muy especificas. 

2) Que existe una diferencia notoria en- 
tre la función jurisdiccional y las funciones que 
se cumplen a través de otros órganos estatales, 
como es la administrativa, cuyo titular es el 
Ejecutivo, y la legislativa que corresponde al 
poder que lleva dicho nombre. 

3) Que la función. jurisdiccional se en- 
cuentra intimamente vinculada al principio de 
la Cosa Juzgada, lo que impide que el pronun- 
ciamiento dictado en ejercicio de dicha fun- 
ción pueda ser objeto de modificación o en- 
mienda una vez emitido el pronunciamiento 
final. 

4) No obstante lo expuesto, es decir, que 
cuando se habla de la función jurisdiccional, 
normalmente se piensa en el Poder Judicial. En 
el Perú, tal situación no es de aplicación, ya 
que como se expondrá, la tendencia ha sido ex- 
cluir a dicho Poder de su intervención decisorio 
en esta clase de conflictos, frente a lo cual, se 
ha producido la reacción de la Constitución Po- 
lítica de 1979 que ha ratificado con más preci. 
sión el principio de la unidad jurisdiccional 
que contenia la Constitución de 1933. 
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5) Es por tal motivo que cuando hacemos 
una descripción del ejercicio de la jurisdicción 
laboral en el pais, estamos haciendo más que 
nada un relato en torno a los diversos órganos 
que intervienen en la solución de los conflictos 
de trabajo, sin que ésto signifique que ellos 
con propiedad tengan facultades jurisdiccio- 
nales. 

Debemos aclarar que el sistema aciual- 
mente en vigencia constituye una etapa del 
proceso de evolución que se ha conducido 
fundamentalmente en base a consideraciones 
de naturaleza política, lo que ha determinado 
que en el mismo haya desempeñado un rol 
preponderante el Poder Ejecutivo, quedando 
relegado a un plano secundario el titular nato 
de la función jurisdiccional, que es el Poder Ju- 
dicial. 


SISTEMAS PARA LA SOLUCION DE LOS 
CONFLICTOS LABORALES 


Para la solución de los conflictos laborales 
se pueden considerar tres sistemas principa- 
les que son: a) el sistema judicial; b) el sis- 
tema administrativo; y c) el sistema arbitral. 
Cada uno de ellos tiene sus ventajas y desven- 
tajas, dependiendo su aplicación de diversos 
factores como son: el marco de referencia le- 
gal o constitucional, la idiosincracia nacional, 
la efectividad demostrada, etc. 

Antes de describir en forma especifica los 
medios de solución de los conflictos laborales 
en nuestro pais, haré una breve exposición so- 
bre cada uno de ellos. 


Sistema administrativo: Se caracteriza por 
el hecho de que el Poder Ejecutivo, por inter- 
medio de la Administración de Trabajo, inter- 
viene activamente en la. solución de los pro- 
blemas laborales, pudiendo darse esta inter- 
vención en una intensidad variable. En algunos 
casos la participación se da principalmente en 
el plano de la mediación o conciliación, mien- 
tras que en otros, ésta es plena, llegándose in- 
clusive a asumir facultades de naturaleza ju- 
risdiccional, pues se aplica la norma legal al 
caso concreto en procedimientos litigiosos. 


Sistema Judicial: Se da a través de la in- 
tervención de los Tribunales, quienes ejercien- 
do sus funciones clásicas de jurisdicción, diri- 
men las controversias laborales, declarando el 
derecho aplicable mediante sentencias que go- 
zan del atributo de la cosa juzgada. En algu- 
nos casos, la solución de los conflictos laborales 


está reservada a los Tribunales Ordinarios, 
mientras que en otros se han creado Tribunales 
Especiales dedicados exclusivamente al ejer- 
cicio jurisdiccional en lo laboral. 


Sistema Arbitral: La nota más importante 
de este medio de definición de conflictos de 
trabajo radica en el hecho de que la solución 
es declarada por árbitros, que en su origen son 
designados por las propias partes en conflicto, 
O por sus organismos representativos. Con es 
te sistema, se exonera al Estado de su función 
pública jurisdiccional, haciéndose recaer toda 
la responsabiiidad de la decisión sobre los ár- 
bitros que se convierten en jueces particula- 
res. Una nota relievable de este sistema es que 
la fuerza del mismo radica en el compromiso 
de los que se someten a él de aceptar la de- 
cisión. 


EVOLUCION HISTORICA DE LOS MEDIOS 
DE SOLUCION DE CONFLICTOS DE 
TRABAJO EN LA REPUBLICA DEL PERU 


En la República Peruana, la solución de 
los conflictos laborales se dá mediante la utili- 
zación de los tres sistemas descritos, aún cuan- 
do existe preponderancia de alguno sobre los 
demás. Para comprender el campo de aplica- 
ción de cada uno de ellos será necesario ana- 
lizar su evolución histórica. 


a) Sistema Arbitral: Hasta la fecha es el 
sistema menos utilizado, no obstante ser el 
primero que se implantó. La experiencia his- 
tórica peruana nos demuestra que este sistema 
no llegó a arraigarse ni a gozar de la acepta- 
ción de los trabajadores o empleadores. 

El sistema arbtiral aplicado a la solución 
ce conflictos juridicos encuentra su primera ex- 
presión positiva en la Ley N? 4916 de fecha 
7 de febrero de 1924; por este dispositivo legal, 
se establecieron diversos beneficios para los 
entonces denominados "empleados de comer- 
cio”, haciéndose posteriormente extensivo a los 
trabajadores empleados en general, y aplicán- 
dose por analogía en gran parte de su articula- 
do a los obreros. En esta norma se implantó la 
vía arbitral como forma de solución de los con- 
flictos derivados de su aplicación !. 

El tribunal Arbitral creado por la ley men- 


1 El inciso c) del artículo 4to. de la Ley N 
4916 de 7 de febrero de 1924, estableció que las 
reclamaciones que se originaron por aplicación de 
dicha ley, serían resueltas por un Tribunal Arbi- 
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cionada debía conformarse por un árbitro nom- 
brado por el comerciante (empleador), otro 
por el o los trabajadores en conflicto, y un ter- 
cero designado por el Gobierno, determinón- 
dose que su laudo era inapelable. Posterior- 
mente el Reglamento de la Ley 4916 (R.S. de 
22 de junio de 1928), creó un sistema de desig- 
nación de árbitros que en parte fue uno de los 
factores que lo hizo impracticable ?. 

Poco tiempo después, el 2 de mayo de 
1930, la existencia legal de estos Tribunales 
arbitrales quedó sin vigencia al sancionarse la 
Ley N?% 6871, que creó los denominados JUZ- 
GADOS DE TRABAJO. dependientes del Poder 
Judicial, los que desarrollaron su actividad co- 
nociendo de los reclamos por pago de benefi- 
cios sociales de los empleados de comercio 
cuando el vínculo laboral estaba extinguido, 
hasta la promulgación del D.L. N? 19040 de 23 
de noviembre de 1971, en que se determinó la 
desaparición de dichos organismos, integrán- 
dolos al “FUERO PRIVATIVO DE TRABAJO”, 
que pasó a ser el único organismo jurisdiccio- 
ral que resolvia conflictos individuales de tra- 
bajo cuando el vínculo se encontraba extin- 
guido. 

En moteria de negociación colectiva, y con- 
cretamente para los conflictos de revisión ya 
existía la vía arbitral, dándose ésta en el De- 
creto Supremo de 6 de mayo de 1920. 


En el año de 1936, se dictó el Decreto Su- 
premo de 23 de marzo que rigió hasta 1971, 
aún cuando fue objeto de sucesivas modifica- 
ciones y que fue un importante dispositivo re- 
gulador de la actividad procesal. Esta norma 
en su artículo 49 determinó que en los procedi- 
mientros de negociación colectiva, a falta de 
acuerdo, las partes debían someterse a la de- 
cisión de un Tribunal Arbitral, compuesto “DE 
UN ARBITRO NOMBRADO POR CADA PARTE 
Y UNO DESIGNADO DENTRO DE LOS MIEM- 
BROS DEL PODER JUDICIAL DESIGNADO POR 
FL PRESIDENTE DE LA CORTE SUPREMA EN 
FL DISTRITO JUDICIAL DE LIMA Y POR LOS 
DE LAS CORTES SUPERIORES EN LOS DE- 
MAS DISTRITOS”. 


La fórmula de apiicación del sistema era rl- 
gida e inconveniente pues señalaba Cart. 59) 
"El voto de dos de los árbitros hará sentencia 
sobre los puntos en que haya perfecto acuerdo. 
Si no pudiere haber resolución por cuanto los 
árbitros presenten fórmulas opuestas de arre- 
alo, el nombrado por el Presidente de la Corte 
Suprema, dirimirá conciliando ambas en la 
proporción de un término medio”. 


Como complemento de aplicación de la 
vía arbitral como medio de solución de los 
conflictos laborales se dictó la Ley N* 8930, que 
interpretó la N% 7190 en el sentido de que los 
fallos dictados por los Tribunales Arbitrales y 
dictados por la Dirección de Trabajo resolvien- 
do conflictos de trabajo tenian valor de cosa 
juzgada y mérito para su ejecución. 

El sistema arbitral se vio complementado 
por el D.S. de 11 de enero de 1942, que creó 
un Tribunal Arbitral para la solución de los 
asuntos que le sometiera la Direción de Trabajo, 
éstos Tribunales “no estaban facultados para 
decidir cuestiones ajenas a las relaciones con- 
tractuales de trabajo no para modificar las 
normas legales existentes”. 

Con fecha 8 de agosto de 1956, y mediante 
Decreto Supremo N? 1 DT se estableció que las 
reclamaciones colectivas podrian “someterse a 
ia decisión de uno o más árbitros siempre que 
las partes así lo acuerden”. 

Durante la década de 1950-1960, se trató 
de desarrollar el sistema arbitral dictándose 
entre otros dispositivos la Resolución Suprema 
N9 1 DT de 17 de setiembre de 1957 que regla- 
mentó el D.S. de 11 de enero de 1942, sobre 
funcionamiento del Tribunal Arbitral de Asun- 
tos Colectivos. 

La vía arbitral planteó como opción de las 
portes el someterse a la decisión de la Autori- 
dad de Trabajo en lo que fuera asunto de su 
competencia, en cuyo caso debian acatar lo 
que ésta resolviera. Así estaba precisado en la 
Resolución Suprema N% 2 DT de fecha 17 de 
setiembre de 1957. 

Como se puede observar, a partir de se- 
tiembre de 1957, las partes en las reclamacio- 


tral compuesto de un árbitro nombrado por el co- 
merciante, otro por el empleado o empleados a 
quienes afectara la reclamación, y un tercero, de- 
legado del Gobierno, que sería nombrado por el 
Ministerio de Fomento. Fuera de la capital, la de- 
signación de los árbitros del Gobierno recaería 
sobre la Autoridad Política provincial. 

2 El sistema para la designación de árbitros 
resultaba complejo, señalándose que el Ministro de 
Fomento designaría en Lima 52 ciudadanos que 
representarían al Gobierno en el árbitraje. El 
rombramiento de árbitros estaba reservado a pe- 
ruanos mayores de 25 años que ejercieran alguna 
profesión liberal, y que gozando de reputación no- 
toria no hubiera recibido condena por falta o deli- 
tos. En forma concreta se establecía que: “El de- 
legado del Gobierno en el ejercicio de sus funcio- 
nes, está sujeto a las sanciones y responsabilidades 
establecidas por las leyes vigentes, para miembros 
del Poder Judicial y los Funcionarios Públicos. 
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nes colectivas —propiamente conflictos de re- 
visión— podian optar por dos vías de solución: 
a) someterse a un Tribunal Arbitral de Asun- 
tos Colectivos, b) someterse a la decisión de 
la Autoridad de Trabajo. 


La experiencia demuestra que casi unifor- 
memente optaron por la última de las vías, lo 
que fue determinando que el sistema arbitral 
cayera en desuso, hasta que se dictó el D.S. 
N* 00671-TR que rige en la actualidad, el que 
suprimió la vía arbitral como medio de solu- 
ción de conflictos laborales, salvo para el ca- 
so de los trabajadores de centros hospitalarios 
que por disposición de una ley especifica que- 
daban sometidos a la vía arbitral para dirimir 
sus conflictos con el empleador. 

La observación y análisis de la experien- 
cia sobre el sistema arbitral nos lleva a la con- 
clusión de que éste ha funcionado cuando fue 
declarado o impuesto obligatoriamente en ma- 
teria de conflictos económicos y que ha dejado 
de aplicarse cuando se dió opción a las partes 
de someterse a otra vía de solución, así como 
que no ha existido aceptación del arbitraje en 
la solución de conflictos jurídicos. 


b) Sistema Administrativo: Actualmente 
en el Perú el sistema administrativo es el más 
generalizado en la solución de los problemas 
laborales aún cuando se vislumbra la proyec- 
ción: actual de desactivarlo como consecuencia 
de una reacción hacia la tendencia «anterior 
después de llevada casi a su máxima expresión 
por el Gobierno Militar que dirigió el país desde 
1968 a 1980. Durante éste, las funciones de la 
Autoridad Administrativa de Trabajo fueron 
extendidas a tal punto que se le dotó de facul- 
tades eminentemente jurisdiccionales, prohi- 
biéndose la revisión de sus fallos ante el Poder 
Judicial con el recurso de señalarse que las 
resoluciones que expedía estaban dotadas del 
carácter de cosa juzgada. 

En el recientemente derogado D.L. NO 
19040, sobre la base del cual se creó toda la 
estructura que opera actualmente, se le conce- 
dió a la Dirección de Trabajo fundamentalmen 
te “la prevención y solución de los conflictos 
de trabajo, cuando el vínculo laboral está vi- 
gente, según el procedimiento determinado por 
Decreto Supremo”, así como el régimen de las 
negociaciones y convenciones colectivas, cuyo 
procedimiento y efectos son determinados por 
Decreto Supremo. 

Por oposición, se reservó para la vía judi- 
cial, la solución de los conflictos laborales de 


naturaleza individual, cuando el vínculo labo- 
ral estuviera terminado. 


Es así como el Ministerio de Trabajo des- 
de 1970 ha tenido legalmente el ejercicio de la 
función jurisdiccional para determinados ca- 
sos, la misma que aún es aplicada, pero sin el 
atributo de la cosa juzgada en atención a las 
prescripciones de la Constitución Política de 
1979. Además, el Gobierno se reservó la facul- 
tad de dictar las disposiciones procesales me- 
diante la expedición de Decretos Supremos. 


Debo aclarar sin embargo que la interven- 
ción de la Autoridad Administrativa de Traba- 
jo en la solución de los conflictos de trabajo no 
se inicia con la expedición del ya derogado 
D.L. N% 19040. 

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Indíge- 
nas (como fue llamado al momento de su crea- 
ción ), fue creao por el D.L. N? 11009 de 30 de 
abril de 1949, y a través de diversas normas 
de organización y reestructuración fue hacién- 
dose cargo de la solución administrativa de las 
denuncias sobre incumplimiento de normas de 
trabajo. * 

Actualmente se tramitan en la via adminis- 
trativa, de una parte las denuncias sobre in- 
iracción de normas legales o contractuales de 
trabajo, cuando el vínculo laboral se encuen- 
tra vigente, así como los de reposición, y tam- 
bién los conflictos de revisión. Estos procedi- 
mientos se encuentron regidos por los Decretos 


¿8 La organización estructural del Ministerio 
de trabajo ha sido modificada continuamente de 
acuerdo con los cambios introducidos por los Go- 
biernos que se han sucedido. Así por ejemplo, 
dentro de la reestructuración del Ministerio de 
Trabajo de 1957 (D.S. N* 36 DT de 31 de agosto 
de 1957), se creó “la Sub Dirección de Servicios 
Especiales de Previsión y Ayuda Técnica, que co- 
laborará en el estudio específico que requieran 
los servicios de la Dirección y evacuará los infor- 
mes O practicará los esclarecimientos técnicos que 
se le soliciten los procedimientos a que están suje- 
tas las denuncias y reclamos sobre incumplimien- 
to de disposiciones legales y contractuales o las 
cuestiones o reclamaciones de interés general”. 

Debe agregarse que en el art. 27 de la misma 
norma se establecieron “dos instancias para la 
sustanciación de las peticiones y denuncias de ca- 
rácter colectivo”. 

Por otro lado, en el artículo 37, al hacerse men- 
ción a la División de Reclamos se precisa que és- 
ta tenía “...a su cargo la solución de conciliación, 
por arbitraje o por decisión administrativa de to- 
dos los conflictos que se susciten, admitido, acep- 
tados o iniciados de oficio en el Fuero Administra- 
tivo según las leyes y disposiciones pertinentes”. 
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Supremos Nos. 006-72-TR y 006-71-TR respecti- 
vamente *. 

El procedimiento administrativo de trabajo 
que rige actualmente tiene algunos efectos que 
deben ser mencionados. 

En primer orden, si se declara fundada la 
reclamación (denominada denuncia para di- 
ferenciarla de la judicial que se llama deman- 
da), al empleador se le aplica obligadamente 
una sanción pecuniaria. En segundo término, 
para la ejecución de las resoluciones hay que 
recurrir a otra autoridad, pues no se cuenta con 
la facultad de ejecutar las Resoluciones dic- 
tadas. 

La experiencia nacional ha determinado 
que contra la solución administrativa de los 
conflictos judiciales se levanten serias objecio- 
nes, relacionadas principalmente a la falta de 
autonomia o independencia de quienes expi- 
den resoluciones en este procedimiento, cues- 
tionándose asimismo la subsistencia constitu- 
cional de la via administrativa como medio pa- 
ra resolver los conflictos laborales. 


c) Sistema judicial: Al igual que los de- 
más sistemas, el judicial ha sufrido una impor- 
tante evolución, encontrándose actualmente su 
situación sujeta a la particularidad especial 
de que su subsistencia o desaparición no ha si- 
do decidida. Tampoco se vislumbran los te- 
mas de su competencia. 

Como ha quedado precisado anteriormen- 
te, la creación del sistema arbitral para la so- 
lución de los conflictos originados por la apli- 
cación de la ley dió origen a la implantación 
de los Juzgados de Trabajo, dependientes ex- 
clusivamente del Poder Judicial, cuya compe- 
tencia estaba reservada únicamente a los re- 
clamos planteados por los empleados de co- 
mercio en todo lo concerniente a los beneficios 
concedidos por la Ley N* 4916. Como quiera 
que este organismo no tenia competencia para 
conocer de las reclamaciones de los obreros, 
éstos los tramitaban ante la Sección del Traba- 
jo del entonces Ministerio de Fomento y Obras 
públicas, viéndose reforzada esta división ju- 
risdiccional con la expedición de la Ley NY 
7190 que otorgó la calidad de cosa juzgada a 
los fallos de la Sección del Trabajo. 


La formalización de lo que hoy conocemos 
como el Fuero Privativo del Trabajo se concre- 
tó con la expedición del Decreto Supremo NO? 
16, de abril de 1941, que creó el Tribunal de 
Trabajo estando su competencia específica- 
mente referida a: “Las reclamaciones de ca- 


rácter individual que presenten los obreros de 
Lima sobre pago de salarios y todas las indem- 
nizaciones reconocidas por la Ley, excepto las 
causadas por accidentes de trabajo y enferme- 
dades profesionales. 

Posteriormente, las Secciones de Trabajo 
fueron convertidas en los Juzgados Privativos 
del Trabajo, estando la competencia dividida 
ae la siguiente forma: 


a) Reclamos con vinculo laboral vigente: 
Autoridad Administrativa de Trabajo. 


b)> Reclamos con vínculo laboral con- 
cluido: Los empleados tramitaban sus reclama- 
ciones ante el Juzgado de Trabajo dependiente 
cel Poder Judicial, mientras que los obreros lo 
hacian a tracés de un organismo jurisdiccional 
autónomo no dependiente del Poder Judical, 
denominado Fuero Privativo de Trabajo y Co- 
munidades Laborales. 


La última etapa en la evolución de este 
sistema se dió con la promulgación del Decre- 
o Ley 19040, recientemente derogado salvo en 
lo referente al Fuero Privativo de Trabajo. Con 
este dispositivo legal, los Juzgados de Trabajo 
creados por la Ley N* 6871, desaparecieron co- 


4 En lo que concierne a la competencia de 
las Autoridades Administrativas de Trabajo, ésta 
se encuentra precisada con toda claridad en los ar- 
tículos 19 y 61 del D.S. N9 006-72-TR, que señalan: 


Art. 19 


“las denuncias por incumplimiento o violación de 
disposiciones legales y/o convencionales de traba- 
jo, cuando el vínculo laboral está vigente, así co- 
mo por reposición en el trabajo por despedida in- 
justificada o para la reincorporación al empleo in- 
vocando un derecho preferencial, serán formula- 
das ante las Autoridades Administrativas de Tra- 
bajo y tramitadas de conformidad con el procedi- 
miento establecido en los artículos siguientes: ...” 


Art. 619 


“Las denuncias de los trabajadores del servicio 
doméstico, aun cuando el vínculo laboral haya ter- 
minado, serán conocidas y resueltas por las Autori- 
dades Administrativas de Trabajo, de conformi- 
dad con el procedimiento establecido por el pre- 
sente Decreto Supremo”. 

La participación de la Autoridad Administra- 
tiva de Trabajo en la negociación colectiva está 
declarada principalmente Eén el artículo 132 del 
D.S. N?* 006-71-TR, que precisa: Si las partes no 
llegasen a suscribir en trato directo o en Junta de 
Conciliación, una convención colectiva que ponga 
fin a las reclamaciones, ésta será resuelta por las 
Autoridades Administrativas de Trabajo. 
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mo tales; concediéndose al Fuero Privativo de 
Trabajo la competencia de conocer de: 


a) Las reclamaciones de carácter indivi- 
dual que sobre pago de remuneraciones y 
otros derechos sociales formulen los trabajado- 
res cuyo contrato de trabajo haya terminado. 

b)> La ejecución de las resoluciones con- 
sentidas o ejecutoriadas que expida la Autori- 
dad Administrativa de Trabajo, relativas al pa- 
go de sumas líquidas. 

En lo que concierne a la afirmación verti- 
da al iniciar la exposición de este sistema en 
torno a que está definido su futuro, ello se debe 
a la declaración contenida en la Décima Prime- 
ra Disposición Tramsitoria de la Constitución 
Política, que señala: 

"Mientras se expida la nueva Ley Orgáni- 
ca del Poder Judicial, el Fuero Privativo de Tra- 
bajo y Comunidades Laborales y el Fuero Agra- 
rio, continúan en cuanto a su competencia, su- 
jetos a sus respectivas leyes”. 

El D.L. N?2 140, sobre el cual comentaremos 
especificamente más adelante, ratifica en su 
primera disposición final el principio Constitu- 
cional, al declarar que el D.L. N* 22465 mantie- 
ne su vigencia entre tanto no se promulgue la 
Nueva Ley Orgánica del Poder Judicial. 


ENJUICIAMIENTO CRITICO DE LOS 
SISTEMAS RESEÑADOS 


En esta etapa pasamos a señalar las ven- 
tajas y desventajas de cada uno de los siste- 
mas de solución de conflictos de trabajo esbo- 
zados en su contacto con la realidad nacional, 
siendo el objeto el tener una visión objetiva 
de cada uno de ellos. 


SISTEMA ADMINISTRATIVO: 


En el sistema administrativo se da la verda- 
dera aplicación del principio de gratuidad pro- 
cesal, ya que el trabajador está exonerado de 
las costas y de la utilización del papel sellado. 
En lo que respecta al principal, si bien está obli- 
gado a la utilización del papel sellado respec- 
tivo, no está obligado al pago de costas. 

En caso de que la denuncia sea total o par- 
cialmente fundada, por prescripción de la ley, 
obligadamente se aplica una multa, la que es 
abonada al Tesoro Público y sirve para sufra- 
gar los gastos que demanda el sistema admi- 
nistrativo de solución de conflictos laborales. 

Debe mencionarse que las multas sólo se 
imponen a los empleadores, mas no asi a los 


trabajadores, siendo éstas aplicadas de acuer- 
ao con el D.L. 18668 por un monto proporcio- 
nal a la infracción, no pudiendo ser por importe 
menor a medio sueldo minimo vital que rija 
en la Provincia de Lima. 

Otra ventaja innegable que ha demostra- 
do el procedimiento administrativo de trabajo, 
se da en la organización del proceso, en cuyo 
desarrollo se atiende puntualmente a las par- 
tes a la hora señalada, habiéndose mejorado 
el flujo procesal al establecerse las disposicio- 
nes —administrativas que controlan el ingreso 
al Ministerio de Trabajo. 

También considera la forma en que se tra- 
mita el paso de expedientes de una a otra 
instancia. Cuando se plantean recursos im- 
pugnativos que determinan el envio, se realiza 
sin que medie gestión de las partes, lo que 
coadyuva a la celeridad procesal. 

Finalmente, la experiencia ha demostrado 
que por regla general, el sistema administrati- 
vo ha permitido la aplicación de los principios 
de celeridad procesal y concertación de la 
prueba, así como ha logrado la participación 
activa del funcionario en su desarrollo. 

En lo que respecta a las desventajas de 
este sistema, éstas han sido esbozadas en di- 
versos artículos publicados en ponencias y re- 
vistas especializadas. En este sentido la crítica 
no proviene de uno de los sectores involucrados 
en los conflictos laborales sino de ambos *. 


5 Mario Pasco Cosmópolis fue el primer pro- 
fesor universitario que planteó públicamente dicha 
tesis en un artículo denominado “Desaparición del 
Fuero Administrativo de Denuncias Laborales” 
publicado en el Vol. IV N? 37 de “Análisis Laboral” 
corresondiente a julio de 1980. Mi opinión con res- 
pecto a la misma fue publicada en el 42 de la mis- 
ma publicación bajo el título “Acerca de las Reso- 
luciones Administrativas Laborales” en la que me 
limito a señalar que la Autoridad Administrativa 
de Trabajo puede conocer de las denuncias labo- 
rales dentro de la esfera de lo que corresponde a 
la Administración del Estado, pero sin que dichas 
resoluciones tengan el privilegio de la cosa juz- 
gada que debe reservarse para el acto estrictamen- 
te jurisdiccional”. 

El mismo autor había observado los defectos 
de dicha vía en la Ponencia presentada en la VIII 
Jornada de Derecho del Trabajo. 

Sobre este tema también han escrito los docto- 
res Jorge Rendón, (Análisis Laboral N* 44, Volu- 
men 5, págs. 7 y 8; Adolfo Ciudad (Cuadernos La- 
borales Marzo-Abril de 1981, pág. 6; Jorge Rendón 
(Cuadernos Laborales N? 8 págs. 11 al 13). 

Asimismo, se puede mencionar la ponencia 
presentada en las XIII Jornadas Iberoamericanas 
sobre la Empresa - Noviembre de 1970, por Ma- 
rio Pasco C. 
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Entre las principales desventajas que se 
ie asignan al sistema administrativo en la apli- 
cación de conflictos juridicos se encuentran: la 
organización vertical del Ministerio de Trabajo 
y el control de las Autoridades Superiores so- 
bre determinados procedimientos que tienen 
connotación politica; el apartamiento de la ley 
en la solución de determinados casos cuando 
ha mediado influencia, interés o conveniencia 
política, presión de alguna de las partes, etc. 

También es del caso mencionar que el 
sistema administrativo implica ejercicio inde- 
bido de la jurisdicción, lo que encuentra incom- 
patibilidad con los preceptos constitucionales 
acerca del ejercicio de la jurisdicción en forma 
exclusiva por el Poder Judicial. 


SISTEMA JUDICIAL: 


Asimismo ofrece ventajas y desventajas en 
lo que respecta a su intervención en la solu- 
ción de los conflictos laborales. 

La intervención de este estado resulta es- 
pecialmente justificada por implicar el ejercicio 
de la jurisdicción por el organismo al que co- 
rresponde. Sobre el particular la constitución 
politica vigente en la República Peruana seña- 
la que la potestad de administrar justicia se 
ejerce por los Juzgados y Tribunales jerárqui 
camente integrados en un cuerpo unitario, con 
las especialidades y garantias que correspon- 
den y de acuerdo con los procedimientos que la 
Constitución y las leyes establecen. 

Se puede advertir que la regla constitucio- 
nal señala con claridad la posibilidad de la 
creación de especialidades en el ejercicio juris- 
diccional, abriéndose así la vía constitucional 
para la implantación de una magistratura es- 
pecializada de trabajo. 

Asimismo, el sistema judicial otorga ga- 
rantias especiales que los demás sistemas no 
proporcionan, siendo la principal lo que se po- 
dría denominar “Garantía de Judicatura”, que 
involucra un sistema de selección adecuado en 
base principalmente a méritos y no a designa- 
ción política; a la independencia y autonomia 
en el ejercicio de la función jurisdiccional; el 
control de actuación funcional y sobre todo, la 
garantia de defensa. 

Sin embargo, el Poder Judicial de hecho es 
objeto de críticas muy fundadas, sobre todo 
lo que se refiere a la lentitud de los trámites, y 
a cierta aparente indiferencia para la solucion 
de los conflicios. Si bien el Fuero Privativo de 
Trabajo no sufre de los males de esta natura- 


leza que afectan al Poder Judicial no se pue- 
ce dejar de reconocer que el ideal de celeridad 
en el procedimiento administrativo no se ha po- 
aido lograr. 

Creemos sin embargo que tales desventa- 
jas pueden ser superadas mediante procedi- 
mientos relativamente sencillos que podrian 
ser los siguientes: 


12 Trasladar a la via judicial la expe- 
riencia de celeridad obtenida a través del sis- 
iema administrativo. 

22 Independizar como rama especializada 
del Poder Judicial a los órganos de solución de 
conflictos juridicos de trabajo, creando como 
en otros países una magistratura especializada 
de trabajo, dedicada única y exclusivamente a 
la solución de conflictos juridicos de trabajo; 

32 Actualizar las normas de procedimien- 
to, adecuándolas a las necesidades procesales 
modernas y dictar diversos estimulos para la 
agilización de los litigios como podrían ser la 
exoneración de costas y no aplicación de mul- 
tas a los demandados que demuestren buena 
fe procesal; exigir que la defensa sea cautiva, 
proporcionando a los defensores de oficio para 
asesorar a los trabajadores y sindicatos que 
csi lo deseen; implantar una mayor dedicación 
del juicio en las conciliaciones y a impulsar el 
proceso; exigir el estricto cumplimiento de los 
lérminos; aplicar multas o condenar costas 
cuando se advierte actitud de mala fe del de- 
mandado, y disponer el abono de compensa- 
sión de intereses que se ajustan a la realidad. 

49 Reservar la intervención judicial para 
ia revisión por via de apelación de los proce- 
dimientos administrativos. 

59 Estudiar la conveniencia de implantar 
una etapa previa de conciliación judicial obli- 
gatoria antes de la formalización del proceso. 


SISTEMA ARBITRAL: 


El sistema arbitral tiene como ventaja prin- 
cipal que son las propias partes quienes deci- 
den acerca de las personas que han de resol- 
ver sus conflictos. 

Sin embargo, esta ventaja queda amplia- 
mente superada por las desventajas que este 
sistema ofrece. 

En primer lugar, por su naturaleza la vía 
arbitral es excepcional, lo que significa que el 
aritraje a lo más constituye una opción volun- 
taria, más no debe zer un sistema obligatorio 
de solución de conflictos laborales. 
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Incuestionablemente que el arbitraje pue- 
de ser una forma muy importante en la solu- 
ción de conflictos laborales. 

Incuestionablemente que el arbitraje pue- 
de ser una forma muy importante en la solu- 
ción de los conflictos económicos o de interés, 
ya que a través de terceros se evitará la par- 
ticipación del Estado en la solución de este ti- 
po de conflictos, con lo que se evita un descon- 
tento frente al cumplimiento de dicha función. 

El arbitraje no debe establecerse en forma 
aeneralizada para la solución de conflictos ju- 
rídicos de trabajo, ya que esto implicaría ex- 
cluir al Poder Judicial de la función jurisdiccio- 
nal. Cuando la actual Constitución Política en 
su artículo 233 admite la jurisdicción arbitral, lo 
hace a título de excepción, ya que no puede 
negarle a las partes que voluntariamente lo 
deseen, el recurrir al arbitraje, con las limita- 
ciones que éste tiene. 

En cuanto a las desventajas del arbitraje, 
pensamos que éstas son las siguientes: 


a) El contrato de trabajo en sí contiene 
una contradicción de intereses, por lo que los 
árbitros designados por las partes, generalmen- 
te se vinculan subjetivamente con quien los de- 
signa, asumiendo la obligación de defender su 
posición, con lo cual dejan de ser imparciales. 
Este sistema se agrava cuando la designación 
de árbitros recae en personas no letradas, o 
vinculadas directamente a las organizaciones 
empresariales o de trabajadores. La designa- 
ción de árbitros implica un acto de confianza 
dificil de obtener. 

b)> La interpretación de las normas juridi- 
cas debe estar a cargo de orgamismos perma- 
nentes. La creación de tribunales arbitrales 
permanentes crearía una jurisdicción paralela. 

Por otro lado, de ser el arbitraje obligato- 
rio, la cantidad de tribunales arbitrales que se 
tendrían que designar sería muy numerosa, con 
lo cual el sistema no operaria eficientemente. 

c) Los tribunales de composición no pro- 
fesional hacen desaparecer la jurisprudencia 
como elemento de guía y referencia en la in- 
terpretación de las normas jurídicas. 

d)» En caso de que designaran árbitros 
para cada controversia, el sistema de desgina- 
ción haría también inoperante el sistema, y en 
este caso se originaria una verdadera confu- 
sión en la interpretación. 

Lo expuesto hasta este momento, nos per- 
mite concluir que cada uno de los sistemas 
descritos está dotado de ventajas y desventa- 
jas, debiéndose optar por el que más se ajusta 


a la estricta aplicación de la constitución poli- 
tica vigente, sin menoscabar la posibilidad de 
recoger lo positivo de lo demás. 


IA SITUACION ACTUAL: 


Después de haber efectuado un recorrido 
desde los origenes de los sistemas de solución 
de los conflictos laborales, y haber revisado 
clobalmente su evolución, podemos observar 
que en nuestro medio el sistema preponderan- 
te para la solución de ellos ha sido el adminis- 
trativo, en cuyo marco se resuelven tanto los 
conflictos de aplicación como los de revisión. 
Juega tambén un papel importante el judicial, 
a través de la intervención del Fuero Privativo 
de Trabajo, cuya participación ha quedado re- 
servada únicamente para las controversias de 
aplicación cuando el vinculo laboral se en- 
cuentra extinguido. En lo que respecta al ter- 
cer sistema, es decir el arbtraje, este ha sido 
rechazado tanto por los empleadores como los 
trabajadores, demostrándo la experiencia histó- 
rica que el sistema no ha sido operativo y que 
en aquellos casos en que fue empleado en for- 
ma obligatoria no ha sido efectivo, advirtién- 
dose la tendencia de cada árbitro a sostener 
irreductiblemente la posición del grupo que lo 
eligió, teniendo que resolverse el conflicto por 
dirimencia del árbitro estatal. 


LA JURISDICCION EN LA CONSTITUCION 
POLITICA DE 1933 


Esta Carta Constitucional entró en vigen- 
cia bajo condiciones sociales, históricas y po- 
líticas sustancialmente distintas a las de 1979. 
La diferencia se nota en el tratamiento del as- 
pecto laboral, y en diversas instituciones, entre 
las cuales se encuentra el Poder Judicial. 

En la Constitución Política de 1933 se de- 
terminó que la facultad jurisdiccional era pro- 
pia del Poder Judicial, pero, dentro de las mis- 
mas normas constitucionales, se incluyó una, 
que determinó en la práctica la creación de or- 
ganismos no judiciales que ejercian indebida- 
mente la jurisdicción. 

El artículo 220 de la Constitución referida 
señalaba textualmente: “El Poder de adminis- 
trar justicia se ejerce por los tribunales y juzga- 
dos, con las garantías y según los procedimien- 
tos establecidos en la Constitución y las leyes”. 

Como se puede apreciar, cuando el articu- 
lo transcrito hacia alusión a “Poder”, estaba ha- 
ciendo mención al Poder Judicial, con lo cual 
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le reconocía a éste únicamente la facultad de 
ejercer la jurisdicción. 

A su vez el articulo 229 de la misma nor- 
ma establecia la posibilidad de crear tribuna- 
les militares y otros que se establecieran por 
la naturaleza de las cosas. 

Textualmente se señalaba: “La ley deter- 
minará la organización y las atribuciones de 
los tribunales militares y de los demás tribuna- 
les y juzgados especiales que se establezcan 
por la naturaleza de las cosas”. 

El articulo 229 transcrito, por estar incluido 
dentro del título del Poder Judicial, en buena 
cuenta establecia la posibilidad de crear tribu- 
nales militares y de otra naturaleza, sin facul- 
tar que esto se hiciera fuera del Poder Judicial. 

Se interpretó lo contrario, dándose así ori- 
gen a una tendencia de limitación o recorte de 
la jurisdicción, que llevó entre otras cosas a la 
creación de los llamados “fueros” o los tribu- 
nales administrativos como el caso de los Juz- 
gados de Tránsito y de los Tribunales contra el 
Acaparamiento y la Especulación. 

En algunos casos estos organismos tenian 
una estructura cuasi judicial, pero dependían 
del Ejecutivo. 

En la Constitución de 1933, no se contempló 
lo que con el correr del tiempo fue la participa- 
ción de la Autoridad Administrativa de Trabajo 
en la solución de los problemas laborales, la 
que inicialmente se fundamentaba en la fa- 
cultad que la propia Constitución le concedía 
al Ejecutivo a través del Presidente de la Re- 
pública. 

Poco a poco, se fue intensificando la acción 
del Poder Ejecutivo en materia laboral, inva- 
diendo el campo netamente jurisdiccional, ya 
que interpretaba y aplicaba el derecho, función 
exclusivamente judicial. Esta invasión de fun- 
ciones, fue intensificándose aún más por efecto 
ae una serie de mecanismos de protección que 
el sistema se iba otorgando. 

Es así como en algunos casos, se dictan 
aisposiciones que otorgaban a las decisiones 
de la Autoridad Adminitrativa la naturaleza de 
la cosa juzgada, pretendiéndose así cerrar el 
camino a la contradicción judicial. 

A ésto se garega otra circunstancia que ha 
contribuido a perfilar la fisonomía del esquema 
administrativo de solución de los conflictos la- 
borales, cual es que las normas procesales, se 
dictaban, por Decreto Supremo, lo que permitía 
que éstas fueran establecidas de acuerdo con 
el esquema procesal que la administración con- 
sideraba más apropiada. 


Es por tal razón que en los últimos años, 
todas las normas de derecho procesal de tra- 
bajo se encuentran en Decretos Supremos. 

Al concluir la vigencia de la Constitución 
Política de 1933 se llega a la de 1979 con el 
sigiuente panorama: 


12 En materia de negociaciones colecti- 
vas se habia suprimido la vía arbitral, reser- 
vándosela única y exclusivamente para el ca- 
so de las reclamaciones planteadas por los ser- 
vidores de los centros hospitalarios. 

22 Se había creado toda una estructura 
conocida como Administración de Trabajo o 
Fuero Privativo de Trabajo, que bajo la con- 
ducción directa del Ministerio de Trabajo, co- 
rnocia y resolvía en forma definitiva, y con ca- 
rácter de cosa juzgada, de todas las reclama- 
ciones de naturaleza laboral planteada por los 
servidores cuando el vinculo laboral se en- 
contraba vigente. 

Se intensificó aún más la calidad de cosa 
juzgada de las resoluciones administrativas de 
trabajo cuando primero el D.L. N? 18471 y des- 
pués el D.L. 22126 le concedió a las resolucio- 
nes de la autoridad de Trabajo el referido atri- 
buto, con el cual no había posibilidad alguna 
de recurrir contra sus pronunciamientos, yo 
que el propio Poder Judicial aceptó el recorte 
jurisdiccional al no admitir la contradicción de 
resoluciones. 

32 En materia judicial se reafirmó y am- 
plió la competencia del Fuero Privativo de Tra- 
bajo, al cual se le facultó también para conocer 
y resolver los asuntos propios de las comunida- 
des laborales. 

Consideramos que la Constitución Política 
de 1979 plantea una reacción contra la situa- 
ción antes expuesta. 


LA JURISDICCION EN LA CONSTITUCION 
POLITICA DE 1979 


En materia de jurisdicción la principal ca- 
racteristica de la actual Constitución es la reu- 
nificación de la jurisdicción y la declaración de 
su ejercicio le corresponde exclusivamente al 
Poder Judicial. 

Así está indicado en el artículo 232 que 
señala: 

“La potestad de administrar justicia emana 
del pueblo. Se ejerce por los juzgados y tri- 
bunales jerárquicamente integrados en un cuer- 
po unitario, con las especialidades y garantías 
que corresponden y de acuerdo con los proce- 
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dimientos que la Constitución y las leyes es- 
tablecen”. 

Como cumplimiento del principio consa- 
grado en la norma transcrita, se encuentran las 
garantias de la administración de justicia con- 
sagradas en el artículo 233, entre las cuales 
para los efectos de este estudio las más rela- 
vantes son las de los incisos primero y segun- 
do que señalan "La unidad y exclusividad de 
la función jurisdiccional. No existe ni puede 
establecerse jurisdicción alguna independien- 
te, con excepción de la arbitral y la militar. 
Quedan probibidos los juicios por comisión o 
delegación”. 

“La independencia en su ejercicio. Ningu- 
na autoridad puede avocarse a causas pen- 
dientes ante el órgano jurisdiccional ni interfe- 
rir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco 
puede dejar sin efecto resoluciones que han 
pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cor- 
tar procedimientos en trámite ni modificar sen- 
tencias ni retardar una ejecución”. 

Como se advierte de la lectura de dicho 
enunciado todas las puertas para interferir el 
ejercicio de la jurisdicción a otros Poderes se 
han cerrado constitucionalmente. 

Solamente se han dejado dos excepciones, 
que son la jurisdicción arbitral y la militar . 

En lo que se refiere a la militar no se ha- 
ce mayor comentario a ella, salvo nuestra dis- 
crepancia a que se considere autónoma, pues 
por lo menos en la última instancia podría ha- 
ber estado subordinada a los organismos ju- 
diciales. 

La arbitral, como siempre se ha entendido 
y así la consagra la doctrina, reposa sobre la 
voluntariedad en su sometimiento, y la acepta- 
ción anticipada de las decisiones emitidas por 
los árbitros. 

No consideramos posible interpretar que la 
llamada jurisdicción arbitral pueda ser aplica- 
da como sistema de solución obligatoria de la 
totalidad de los conflictos laborales. 

Admitir esta tesis sería sustraer masiva- 
mente al ciudadano de sus jueces naturales. 

Lo expuesto anteriormente nos permite 
plantear otra proposición concreta, cual es que 
las normas procesales de trabajo, deben nece- 
sariamente ser reguladas por disposición de 
leyes, vale decir, normas dictadas por el Par- 
lamento. | 

No cabe admitir normas procesales dicta- 
aas por el Poder Ejecutivo, por cuanto cuando 
el articulo 232 de la Constitución hace referen- 


cia a leyes, no hay duda que sólo comprende 
Cc. las dictadas por el Parlamento. 

El único caso de excepción al principio ju- 
risdiccional admitido por la propia Constitu- 
ción sería el de la negociación colectiva regu- 
lado en el artículo 54. Sin embargo, no se tra- 
ta de una excepción en el sentido propio de la 
palabra, ya que a través de la negociación 
colectiva no se resuelven problemas de dere- 
cho, por lo que no cabe hablar de pronuncia- 
miento jurisdiccional. Se trata simplemente de 
una decisión económica en la cual el Poder 
Ejecutivo, constitucionalmente si tiene ingeren- 
da. 

Es más, este artículo constitucional no ha- 
ce sino ratificar la necesidad del sometimiento 
de las normas procesales al principio de le- 
galidad. 

En una de las partes de este artículo, des- 
pués de señalarse que el Estado garantiza el 
derecho a la négociación colectiva, se senten- 
cia: “La ley señala los procedimientos para la 
solución pacífica de los conflictos laborales”. 


ANALISIS DE LAS ALTERNATIVAS 
PLANTEADAS: 


Podemos apreciar que la Constitución de 
1979 establece algunos elementos para optar 
por un sistema de solución de los conflictos la- 
borales, y que debe sustentarse en las siguien- 
tes bases: 


12 Respeto al ejercicio jurisdiccional por 
el Poder que constitucionalmente goza de dicha 
facultad. 

2? Determinación de las normas procesa- 
les de trabajo a través de disposiciones legales. 

32 La vía arbitral debe ubicarse dentro 
de los limites propios de esta institución, vale 
decir, el sometimiento voluntario de las partes 
a esa vía, y aceptación anticipada del laudo 
arbitral. 


VIA JUDICIAL: 


La solución de los problemas laborales por 
medio de la vía judicial, es la más recomenda- 
ble desde el punto de vista constitucional, por 
cuonto, sería el propio Poder Judicial quien 
esté ejercitando dicha facultad que le corres- 
ponde. 

En principio nada excluiria la posibilidad 
de que el Poder Judicial solucionara también 
los conflictos económicos de trabajo, aún cuan- 
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ao no somos partidarios de esta intervención. 
En estos conflictos sin embargo no hay un pro- 
nunciamiento jurisdiccional, y sería de aplica- 
ción el artículo 54% de la Carta Constitucional, 
que permite al Estado resolver dichos con- 
flictos, pudiendo hacer el Ministerio de Trabajo 
si así lo establece la ley. 

Para asegurar la efectividad de la via ju- 
dicial en la solución de los conflictos labora- 
les, sería menester aplicar algunos procedi- 
mientos como los señalados en el curso de esta 
exposición. 


VIA ADMINISTRATIVA: 


Constitucionalmente la Autoridad .Admi- 
nistrativa de Trabajo no puede directa o inai- 
rectamente pretender asumir el ejercicio de la 
función jurisdiccional. En este sentido el Mi- 
nisterio de Trabajo no puede redefinir sus me- 
didas encuadrándolas dentro del dispositivo 
constitucional. 

Es imporiante que se tome conciencia de 
esta situación, por cuanto el Ministerio de Tra- 
bajo, a través del Decreto Legislativo N* 140, 
pretende continuar con el ejercicio indebido de 
la jurisdicción. 

Para comprender esta afirmación basta 
simplemente leer algunos artículos del Decreto 
Legislativo N* 140, que señala entre otros co- 
mo fines del Ministerio de Trabajo: 

b)> "Fomentar el sistema de negociación 
colectiva facilitando la conciliación, mediación 
y arbitraje y estableciendo normas y procedi- 
mientos para la solución de conflictos laborales 
que garanticen igualdad de trato y asesora- 
miento”. 

c) "Establecer los procedimientos inclu- 
yendo el sistema arbitral, para la atención y 
solución de las reclamaciones sobre interpreta- 
ción de pactos y convenios e incumplimiento 
de disposiciones legales y/o convencionales 
de trabajo. 

Como hemos ya precisado el Ministerio de 
Trabajo no puede dictar leyes, que son los úni- 
cos medios que la Constitución contempla como 
susceptibles de establecer normas de procedi- 
miento laboral. 

No es concebible que la Autoridad Admi- 
nistrativa de Trabajo pueda continuar desempe- 
ñando el papel que con el transcurso de los 
años ha ido caracterizando su actuación, que 
ha originado en última instancia que la solu- 
ción de los problemas laborales sean primor- 
dialmente definidos en base a consideraciones 


políticas haciéndose abstracción de norma 
legal. 

No existe ningún inconveniente teórico o 
práctico para que el Poder Judicial conozca y 
resuelva de los problemas laboraes cuando el 


' vinculo de trabajo se encuentra vigente. La 


diferenciación en el ejercicio jurisdiccional por 
esta consideración carece de todo sustento 
válido. 

En lo que respecta a la primera orienta- 
ción, vale decir al ejercicio de la jurisdicción 
por quien corresponde, tendrá que fomentarsa 
la creación de una Madgistratura de Trabajo, 
que integrada al Poder Judicial, con procedi- 
mientos y una mistica especial, —se avoque 
a la solución de los conflictos de trabajo en los 
cuales tenga que aplicarse la ley. 

Esto significará una importante limitación 
al papel que tradicionalmente ha desempeñado 
la Administración del Trabajo, la que debe 
reorientar su actuación al ejercicio de una fun- 
ción eminentemente fiscalizadora e inspectiva, 
dentro del marco de la ley. 

Es necesario mencionar que la pretensión 
de generalizar el arbitraje como medio de so- 
lución de los conflictos laborales, al margen 
de las objeciones de hecho que plantea, de in- 
salvables obstáculos jurídicos. 


Por lo general los laudos arbitrales son 
inapelables, lo que determina que de pretender 
implantarse obligatoriamente este sistema, se 
estaría atentando contra una de las garantías 
de la administración de justicia, que es el ac- 
ceso a la instancia plural, por el cual se admi- 
ten los recursos de apelación. 


CONCLUSIONES: 


1. De acuerdo con lo establecido en los 
artículos 54 y 232 de la Constitución Política 
de la República Peruana, las normas de proce- 
dimiento laboral deben dictarse mediante le- 
yes, lo que excluye la posibilidad de que el Go- 
bierno regule dicha materia por medio de De- 
cretos. 


2. La Constitución Política de 1979 consa- 
gra el principio de la unidad jurisdiccional del 
Poder Judicial, que es el único autorizado para 
decir el derecho. En aplicación de dicho prin- 
cipio los conflictos jurídicos de trabajo indepen- 
dientemente de si el vínculo laboral está vi- 
gente o extinguido, deben plantearse, trami- 
tarse y resolverse ante el Poder Judicial. 
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3. El Ministerio de Trabajo no está faculta- 
do Constitucionalmente para asumir directa o 
indirectamente funciones jurisdiccionales. Pue- 
de de acuerdo con el artículo 54% de la Cons- 
titución Política de la República intervenir en 
la solución de los procedimientos de Negocia- 
ción Colectiva. 


Asimismo puede asumir su papel tutelar 
del cumplimiento de la legislación laboral sin 
invadir el campo jurisdiccional. 


4. De acuerdo con el principio de la uni- 
dad jurisdiccional, la vía arbitral debe consi- 
derarse de carácter excepcional y no puede 
implantarse como vía de solución obligatoria 
para toda clase de conflictos laborales, con el 
fin de excluir la intervención judicial. 

9. No tiene validez constitucional la de- 
claración contenida en algunas leyes, de que 
las resoluciones expedidas por las Autoridades 
Administrativas de Trabajo, tienen valor y 
electo de cosa juzgada. 


CONCLUSIONES DEL IV CONGRESO PERUANO DE 
DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDADSOCIAL, 
APROBADAS EN ASAMBLEA PLENARIA 


PRIMERA COMISION 


“LA CONSTITUCION Y EL DERECHO 
DE HUELGA" 


12 El derecho de huelga no es absoluto 
y por consiguiente los trabajadores deben ha- 
cer uso del mismo, en armonia con los demás 
derechos consagrados en la Constitución. 


22 La huelga es un fenómeno de la civi- 
lización moderna originado por los desequili- 
brios económico-sociales. Sus fines no sólo son 
¡aborales sino también sociales, habiendo de- 
mostrado ser un elemento positivo en la conse- 
cusión de reivindicaciones profesionales. 


32 El derecho de huelga está vinculado a 
una fenomenologia sumamente compleja. Es- 
ta situación origina una impresición conceptual 
que hasta ahora impide a la disciplina jurídica 
lograr una plena normatividad del Instituto. 


4 La ausencia de reglamentación legal 
no impide a los titulares del derecho de huel- 
ga hagan uso de él, por cuanto al reconocer 
la Constitución vigente este modo de acción di- 
recta para resolver los conflictos colectivos, lo 
ha elevado al rango de garantia constitucional, 
lo que le confiere un carácter preceptivo y no 
simplemente programático. 


59 El Artículo 55 de la Constitución vigen- 
te al prescribir que la huelga es un derecho 
de los trabajadores, no impide que la titulari- 
dad pueda recaer sobre una organización sin- 
dical de trabajadores públicos, privados o de 
quienes no dependen de una relación de tra- 
bajo subordinada. 


6% No es de buena técnica legislativa in- 
cluir definiciones en los textos legales y menos 
aún, cuando se trata de normas laborales, ha- 
bida cuenta que el Derecho del Trabajo se en- 
cuentra en plena evolución. 


En consecuencia, no es recomendable que 
la ley reglamentaria del derecho de huelga de- 


fina el instituto circunscribiéndolo a su concep- 
to tradicional y prescindiendo de otras modali- 
dades que han surgido con motivo de su ejer- 
cicio. 

72 Estando a la amplitud del texto cons- 
titucional no es procedente establecer antino- 
mía entre el derecho de huelga y las siguientes 
modalidades:  paralizaciones  intempestivas, 
paralizaciones de brazos caidos, el trabajo len- 
to y la ocupación de. los centros de trabajo. 


82 La ley reglamentaria debe establecer 
cuales son los servicios esenciales para la co- 
munidad básicamente públicos, para los efec- 
tos de la regulación del derecho de huelga, 
cuidando de no facultar al Poder Ejecutivo pa- 
ra que los señale según su arbitrio, pues dada 
la generalidad del concepto, podría estimarse 
como esencial cualquier servicio, recortándose 
la amplitud del precepto constitucional. 


92 En ningún caso los trabajadores pue- 
den ser objeto de sanción laboral ni penal 
como consecuencia del ejercicio legítimo del 
derecho de huelga. 


10% Cuando los motivos de la huelga son 
imputables al empleador éste, debe resultar 
obligado al pago de los salarios dejados de 
percibir. En todo caso, los días de huelga de- 
ben ser considerados como días efectivos de 
trabajo, para los efectos del récord vacacional, 
del tiempo de servicios y de las prestaciones 
de la Seguridad Social. 


119 El proyecto de ley de reglamentación 
de huelgas aprobado por el Senado es incom- 
patible, en sus articulos 29, 4%, 5%, 8%, 149 159, 
169, 179%, 22% con la vigencia del derecho de 
huelga reconocido por el artículo 55 de la 
Constitución del Estado. 


Este congreso considera incompatible con 
la vigencia constitucional del derecho de huel- 
ga el referido Proyecto de Ley, como también 
resulta del informe del Comité de Libertad Sin- 
dical de la O.1.T., recomienda su adecuación al 
texto constitucional. 
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SEGUNDA COMISION 


"LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE 
ESTABILIDAD EN EL TRABAJO” 


CONSIDERANDO: 


Que el articulo 48% de la Constitución al 
establecer que el trabajador solo puede ser des- 
pedido por causa justa debidamente compro- 
bada, no ha instituido periodo de pre-estabili- 
dad alguno que el trabajador, para ser benefi- 
ciario del derecho de estabilidad en el traba- 
jo no requiere de plazo alguno de pre-estabili- 
dad, debiendo compatibiizarse en el caso de 
que procediera con el periodo de prueba. 

Que, el Inc. b) del Art. 22 y 28% del D.L. 
22126 fulminan el derecho a la estabilidad re- 
conocido al trabajador por el Art. 489 de la 
Constitución de 1979, pues facultan al emplea- 
dor a despedir al trabajador sin expresión de 
causa en el periodo de pre-estabilidad de tres 
años de servicios ininterrumpidos; que, por te- 
ner el carácter de servicios ininterrumpidos el 
empleador puede despedir al trabajador cuan- 
tas veces lo desee, y cada vez que retome al 
trabajador despedido, si es que asi lo hace, ten- 
drá que volver a computarse dicho período, 
por lo que el trabajador jamás podrá adquirir 
la estabilidad en el empleo, salvo que buena- 
mente su empleador consienta en que lo ad- 
quiera. 

Que, el D.L. en referencia reconoce el tra- 
bajador únicamente la estabilidad impropia o 
falsa estabilidad o inestabilidad, toda vez que 
faculta al empleador a despedir al trabajador 
sin expresión de causa cuantas veces lo desee, 
pagúndole la pequeña e irrisoria indemnización 
de tres remuneraciones mensuales; 

Que, el Inc. b) del Art. 2? y el Art. 289 del 
D.L. 22126, son inconstitucionales y han sido 
dejados sin efecto, por lo que mientras no se 
produzca su derogatoria las Autoridades no 
deben aplicarlos, pues el Art. 236 de la Cons- 
titución obliga a los Jueces preferir la Consti- 
tución cuando existe incompatibilidad entre 
una norma ordinaria y una constitucional; 

Que, los referidos numerales del D.L. 
22126 por otra parte, atentan contra la libertad 
sindical pues los trabajadores por temor a ser 
despedidos, no se sindicalizan o se alejan de 
su sindicato, hechos que constituyen violación 
de las Resoluciones Legislativas Nos. 13281 y 
14372 que han ratificado en el Perú los Conve- 
nios Internacionales de Trabajo Nos. 87 y 98, 
que obligan al Perú a proteger la sindicali- 
zación: 


Que, el trabajador despedido injustifica- 
damente debe tener el derecho de escoger la 
reposición en el empleo o aceptar el despido 
previo pago de indemnización que compense 
la pérdida del mismo, la cual debe ser compu- 
tada en base al total de la última remuneración 
que perciba el trabajador; 

Que, el procedimiento de las reclamacio- 
nes en materia de estabilidad debe dar máxima 
atención al principio de celeridad y que el pa- 
go de los salarios caidos debe ser por todo el 
tiempo que dure el procedimiento; que además 
a pedido de parte, se investigará si el proce- 
so se dilató por culpa del empleador en cuyo 
caso este abonará el triple de dichos salarios; 

Que, en el Perú fracasaron los Tribunales 
arbitrales establecidos por el D.S. del 23 de 
Marzo de 1936, pues por estar integrados por 
un magistrado y dos árbitros designados por 
el empleador y por el trabajador, en realidad 
quien decidía o resolvia era el magistrado, 
pues bastaba que se inclinara a uno o a otro 
y emitía laudo en mayoria; 

Que dada esta experiencia lo más conve- 
niente es que las litis sobre estabilidad, ya sean 
de reposición o de despido aceptado por el 
trabajador, previo pago de significativa indem- 
ridación deben ser resueltas por el Fuero La- 
boral entroncado en el Poder Judicial. 

Que, el Art. 29 del D.L. 22126 es inconstitu- 
cional, pues otorga facultad de administrar jus- 
ticia en las complejas reclamaciones sobre re- 
posición en el empleo a las Autoridades Admi. 
nistrativas entroncadas en el Poder Ejecutivo, 
que no están facultadas por la Constitución vi- 
gente a administrar justicia; y que las acciones 


terminadas con resoluciones fundadas no se- 


rán objeto de contradicción. 

Que, debe entenderse que no están com- 
prendidos en la estabilidad laboral los trabaja- 
dores que ejercen cargos de dirección, vigilan- 
cia, inspección y fiscalización superior siem- 
pre que tengan carácter general, como dispone 
el Art. 9 de la Ley Federal de Trabajo de Mé- 
xico, por lo que es conveniente que la nueva 
ley de estabilidad laboral establezca los casos 
en que los trabajadores no gozan del amparo 
de la estabilidad: que los casos especiales de 
estabilidad relativa deben ser regulados por 
las disposiciones legales pertinentes; 

Que, la nueva Ley de estabilidad debe su- 
primir el requisito de trabajar no menos de (4) 
horas diarias para que el trabajador tenga de- 
recho a la estabilidad, pues este requisito es 
desconocido en la legislación comparada y por 
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que en el Perú facilita la burla del instituto, ya 
que numerosos empleadores contratan traba- 
jadores con menos de cuatro horas de presta- 
ción de servicios, no obstante que la naturale- 
za de la prestación no requiere esa reducción.; 

Que, el D.L. 18138 faculta contratar trabaja- 
dores a plazo determinado en las empresas de 
duración permanente, solo cuando por la natu- 
raleza de la prestación, ésta sea temporal o ac- 
cidental; lamentablemente numerosos centros 
de trabajo contratan a plazo determinado en 
prestaciones que no reunen el requisito de tem- 
poral, por lo que es indispensable se regla- 
mente debidamente dicha Ley. 

Que, asi mismo el Art. 27 del D.L. 22126 
faculta a los centros de trabajo contratar con 
empresas de servicios, lo cual es fuente de bur- 
la de la Ley de estabilidad, del pago de sala- 
rios adecuados, etc, pues existen centros de 
trabajo que organizan falsas empresas de ser- 
vicios para pagar salarios bajos y burlar la es- 
tabilidad, por lo que se debe reglamentar con 
sagacidad y amplitud dicho Art.; 

Que, por las consideraciones antes expues- 
tas, el IV Congreso Peruano de Derecho de Tra- 
bajo y de la Seguridad Social; 


DE Li RAS 


1. Que el Inc. b) del Art. 2do. los Arts. 28 
y 29 del D.L. 22126 han quedado sin efecto por 
la Constitución, las autoridades competentes no 
deben aplicarlos en cumplimiento del mandato 
contenido en el Art. 236 de la Constitución. 

2. Que los Arts. 2do. y 28 del referido D.L. 
vulneran la libertad sindical que el Perú se ha 
obligado a amparar con sendas Resoluciones 
Legislativas. 

3. Que el trabajador despedido injustifi- 
cadamente debe gozar del derecho de esco- 
ger en reclamar la reposición en el empleo o 
darse por despedido previo pago de indemni- 
zación significativa computada en base al to- 
tal de la última remuneración que perciba el 
trabajador. 

4. Que la experiencia nacional aconseja 
cue la litis sobre estabilidad en el empleo de- 
ben ser resueltas por el Poder Judicial. 

5. Que debe suprimirse en la nueva Ley 
de estabilidad el requisito de que el trabajador 
debe prestar servicios no menos de cuatro ho- 
ras dicrias para gozar del derecho a la esta- 
bilidad. 

6. Que debe reglamentarse con sagaci- 
aad y amplitud el D.L. 18138 y el Art. 27 del 


D.L. 22126 a fin de que empleadores inescrupu- 
iosos no los usen para burlar la estabilidad en 
el empleo y el pago de otros beneficios so- 
ciales. 


TERCERA COMISION 


"LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE LOS 
TRABAJADORES A PARTICIPAR 
EN LA EMPRESA” 


19 La empresa como unidad de produc- 
ción de bienes y servicios, es estructura bási- 
ca de toda organización económico-política y 
social. 

22 La participación de los trabajadores en 
la empresa implica la reforma o cambio de és- 
ta en su régimen económico-administrativo. 


39 De acuerdo a la doctrina y legislación 
comporada sobre la materia, esta reforma de la 
empresa se concreta en la participación de los 
trabajadores en las utilidades, en la gestión y 
en la propiedad de la empresa. 


4 La reforma de la empresa mediante la 
participación de los trabajadores tiene como 
objeto fundamental conseguir el entendimien- 
io mutuo entre capital y trabajo que es indis- 
pensable para mejorar la producción y la pro- 
ductividad. 

En el Perú desde la Constitución de 1933 
se ha reconocido a los trabajadores el derecho 
a participar en las utilidades de la empresa 
Cart. 15), y leyes últimas han reconocido el de- 
recho a la cogestión y el acceso a la propiedad. 

6% La participación en la utilidad que dis- 
pone la Constitución, deberá ser acordada a 
todos los sectores de la actividad sea produc- 
tora de bienes o servicios industriales o co- 
merciales, quedando únicamente referida a 
grados participatorios en función de la modali- 
dad que corresponde a cada empresa. 

72 La participación en la gestión no de- 
berá estar necesariamente condicionada a la 
participación en el patrimonio ya que, en este 
último caso, la Constitución la condiciona a la 
naturaleza de la empresa y en aquellos casos, 
no impone condición alguna para su otorga- 
miento, salvo en cuanto a los grados impuestos 
por la modalidad empresarial. 

82 La participación en la gestión deberá 
dar oportunidad a los trabajadores para acce- 
der a todos los órganos empresariales, sea en 
via de co-participar en las decisiones, sea en 
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vía de consulta, según la modalidad de la 
empresa. 

92 La participación en el patrimonio en 
aquellas empresas cuya naturaleza no la im- 
pida, deberá efectuarse de tal modo que dicha 
participación subsista en tanto la relación de 
trabajo no se rompa. 

10 La Comunidad Laboral deberá sub- 
sistir como persona juridica de derecho privado, 
a fin de jugar, en el ámbito participatorio, el 
rol de equilibrio que juega el Sindicato, en el 
ámbito de las remuneraciones y de las condi- 
ciones de trabajo. 


CUARTA COMISION 
“POLITICA DE REMUNERACIONES” 


12 La politica de remuneraciones, como 
parte de la Politica Social, se encuentra en la 
base de la política económica, por cuanto la 
remuneración constituye parte importante de 
la inversión y es asimismo parte importante 
del ingreso nacional y de la capacidad de com- 
pra o mercado interno del país. 

22 Por consiguiente, cualquier modifica- 
ción en la política social implica una modifi- 
cación correlativa de la política económica, y 
a la inversa. 

32 La indexación de las remuneraciones 
a los indices del costo de vida es uno de los po- 
cos medios eficaces de devolver a los salarios 
el poder adquisitivo afectado por la inflación, 
pero se requiere la intervención de las organi- 
zaciones sindicales de trabajadores y emplea- 
dores en el control de los índices y procedi- 
mientos a utilizarse. 

49 La Ciencia del Derecho del Trabajo de- 
be proyectarse hacia el estudio de la política 
económica, en tanto ésta se vincula estrecha- 
mente con la política social. 

52 Consecuentemente, la formación de los 
juristas y técnicos laborales debe considerar el 
estudio de la economía y su vinculación con el 


derecho del Trabajo. 
QUINTA COMISION 
ASUNTOS VARIOS 
SUB-TEMA 1 
SEGURIDAD SOCIAL 
CONSIDERANDO: 


Que la concepción prevaleciente de la Se- 
guridad Social en el mundo contemporáneo 


orienta las acciones de protección de esta insti- 
tución hacia toda la colectividad nacional otor- 
gándole prestaciones integrales en base al con- 
curso solidario del Estado, de los empleadores 
y de la población asegurada; 

Que en la práctica estos objetivos aparecen 
constreñidos en sus prestaciones y a favor de 
una parte de los sectores de la población eco- 
nómicamente activa acogidos en diversos orga- 
nismos públicos o privados de gestión; 

Que la existencia de hecho y de derecho 
de regímenes generales de salud y de pensio- 
nes junto con otros regimenes especiales y 
complementarios se halla contemplada en la 
Constitución del Estado, en el claro supuesto 
doctrinario y legal de que todos ellos deben 
estar coordinados mediante un criterio de or- 
den legal que sistematice y oriente la política 
de Seguridad Social en el pais. 

Que paralela a las prestaciones tradicio- 
nales aparece la urgente necesidad de protec- 
ción a la "Tercera Edad” como una de las pres- 
taciones promocionales, la cual es preciso pro- 
gramar e implementar para su puesta en mar- 
cha, a nivel nacional por los organismos com- 
petentes del Estado, como uno de sus fines de 
Política Social; 

Que el crecimiento vegetativo del colecti- 
vo humano perteneciente a la "Tercera Edad” 
tiende a alcanzar indices mayores cada vez 
con relación a la población general, siendo sus 
requerimientos de protección cualitativa igual- 
mente mayores, circunstancia que debe ser te- 
nida en cuenta por la Seguridad Social del país, 
que trata de promover al hombre al máximo 
nivel de su desarrollo durante todas las etapas 
de su vida, advirtiéndose nitidamente que di- 
cha protección a la Tercera Edad no se encuen- 
tra aún diseñada a nivel nacional. 


CONCLUSIONES 


1. El Perú requiere de la sistematización 
legal de la Seguridad Social sobre la base de 
una entidad rectora que coordine la acción de 
los diversos entes gestores públicos y privados 
existentes en el país, dada la dispersión e inde- 
pendencia con que actualmente vienen actuan- 
do, para potenciar a su máxima expresión ca- 
da uno de estos organismos. 

2. Requiere asimismo el Perú, como obje- 
tivo prioritario, de un Plan Nacional de Protec- 
ción a la “Tercera Edad” con servicios singula- 
rizados o especializados que incluya a los pro- 
aramas establecidos al efecto, por la Seguridad 
Social para sus respectivos asegurados. 
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SUB-TEMA 2 


RELACIONESS DE DERECHO DEL TRABAJO 
CON EL DERECHO PESQUERO 


12 Corresponde al Derecho del Trabajo la 
regulación de los derechos laborales de los 
trabajadores pesqueros, teniendo en cuenta las 
características de la actividad pesquera. 


2. Debe hacerse una investigación seria 
de la realidad social y económica y de las 
condiciones en que laboran dichos trabajado- 
res, a fin de regular debidamente las relaciones 
de trabajo en que intervienen y de cautelar sus 
derechos. 

3. Debe, como medida inmediata, rees- 
tructurarse la Caja de Beneficios Sociales del 
Pescador, garantizando la real y democrática 
participación de los trabajadores en su admi- 
nistración, restituyéndosele los fondos que le 


han sido sustraídos y sancionando a los res- 
ponsables. 


SUB-TEMA 3 


"LA CONSTITUCION Y LA JURISDICCION 
LABORAL EN EL PERU” 


CONCLUSIONES 


1% El Fuero Privativo de Trabajo y Comu- 
nidades Laborales al integrarse al cuerpo uni- 
tario del Poder Judicial debe constituir la Ma- 
gistratura del Trabajo, a la que debe rodeárse- 
le de todas las garantías necesarias para que 
sea un organismo independiente y autónomo 
dentro del propio Poder Judicial en materia 
jurisdiccional. Dicha unificación debe hacerse 
adoptando las medidas necesarias a fin de 
garantizar la eficiencia de la administración de 
justicia laboral en base a las investigaciones 
necesarias de la realidad socio-jurídica na- 
cional. 


22% La magistratura del trabajo debe con- 
formarse bajo el principio de la doble instan- 
cia. La primera instancia debe estar consti- 
tuida por los Juzgados de Trabajo y Comunida- 
des Laborales y la segunda instancia por las 
Salas de Trabajo y Comunidades Laborales a 
nivel de Corte Superior. Lo que resuelvan es- 
tas salas deben adquirir la categoría de cosa 
juzgada. 

32 Por razones de volumen de trabajo, de 
descentralización, de ubicación geográfica y de 


importancia económica deben establecerse Sa- 
las de Trabajo y Comunidades Laborales en 
los Distritos Judiciales de Lima, Arequipa, Cuz- 
co y Madre de Dios, La Libertad, Junin y Loreto. 
En todo caso, deben establecerse las salas es- 
pecializadas en materia de trabajo en los luga- 
res donde se justifique su implantación de 
acuerdo a los estudios socio-económicos res- 
pectivos. 


49 En la Corte Superior de Lima las Sa- 
las de Trabajo y Comunidades Laborales de- 
ben conformarse con los Madgistrados del 
actual Tribunal de Trabajo y Comunidades La- 
borales. En las demás Cortes Superiores de 
los Distritos Judiciales señalados, transitoria- 
mente, en tanto se nombren Magistrados espe- 
cialistas en materia de trabajo, deben consti- 
tuirse Salas Mixtas que conozcan asuntos civi- 
les y de trabajo y comunidades laborales. Los 
Juzgados de Trabajo y Comunidades Laborales 
deben conformarse por los actuales Juzgados 
Privativos de Trabajo y Comunidades Lobora 
les y en los lugares donde no hayan aquellos 
organismos deben ser sustituidos por los Juz: 
zados en lo Civil. La Corte Suprema de Justi- 
cia y las Universidades deben coordinar la ca- 
pacitación de los Magistrados sustitutos, con 
tendencia a establecerse una entidad perma 
nente que se encargue de la capacitación pe- 
renne de los Madgistrados. 


92 La Magistratura del Trabajo debe co» 
nocer no sólo de los asuntos que actualmente 
son de competencia del Fuero Privativo de Tra. 
bajo y Comunidades Laborales, sino también 
debe conocer de los conflictos laborales de ca- 
rácter jurídico que se producen estando vigen- 
te la relación de trabajo y que tienen por ob- 
jeto el cumplimiento de las normas laborales 
existentes, incluyéndose asuntos relativos a la 
reposición al trabajo por despedida injustifica- 
da y para la reincorporación al empleo invo- 
cando un derecho preferencial. Mediante ley 
especial debe establecerse los asuntos de com- 
petencia de la Magistratura del Trabajo. 


6% Es conveniente establecer un procedi- 
miento único mediante una ley procesal laboral 
para la sustanciación de las causas de compe- 
tencia de la Magistratura de Trabajo que pro- 
penda a que la justicia laboral sea rápida, 
económica, segura y gratuita en cuanto se re- 
liere al trabajador. Para obtener la uniformi- 
dad jurisprudencial las Salas del Trabajo y 
Comunidades Laborales de la República deben 
reunirse periódicamente para estudiar la juris- 
prudencia sobre la materia. 
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SUB-TEMA 4 


"ADMINISTRACION DE TRABAJO” 


12 Que la Administración de Trabajo del 
Perú debe desarrollar su estructura descentra- 
lista afirmando su orientación preventiva como 


servicio y sisliema de comunicación con los in- 
terlocutores de la relación laboral. 

22 Que la Administración de trabajo de- 
be asentarse sobre bases pluralistas en nivel 
tripartito en materia de la politica laboral, de 
su permanente responsabilidad y competencia, 
con miras a facilitar y participar en los logros 
por excelencia de progreso. 


MOCIONES DE ORDEN DEL DIA 


EL IV CONGRESO PERUANO DE DERECHO 
DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. 


l 
CONSIDERANDO: 


Que la agresión por el Reino Unido de 
Gran Bretaña a la hermana nación Argentina 
ha causado indignación en los pueblos del mun- 
do opuestos a que perduren los colonialismos 
y a que se produzcam actos prepotentes y san- 
grientos de fuerza por potencias imperialistas 
que no quieren entender que los pueblos del 
mundo excecran esa clase de actos antihistó- 
ricos y están decididos a defender y conquistar 
la plena vigencia de los derechos humanos y 
el respeto a su soberanía sobre los territorios y 
riquezas naturales que les corresponden; 

Que igualmente la posición asumida por 
los EE. UU. de N. A. atenta contra los derechos 
soberanos de la Nación Argentina, significa 
una flagrante violación de tratados internacio- 
nales y lesiona los derechos y sentimientos de 
los pueblos latinoamericanos que luchan por el 
imperio de la paz y la Justicia, causando el re- 
pudio de estos. 

Que en la Sesión Solemne Inaugural lleva- 
da a cabo el día de ayer, el Profesor José Mon- 
tenegro Baca, con el aplauso de todos los asis- 
tentes, propuso que el IV Congreso Peruano de 
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social se 
denomine “Liberación de toda Explotación y 
de todo Colonialismo! . 


ACUERDA: 


12 Expresar su más enérgica condena a 
esos graves actos de agresión imperialista y co- 
lonialista; y su plena solidaridad con el pue- 
blo Argentino, en defensa de cuyos derechos 
deben actuar el Pueblo y Gobierno peruamos 
en la forma más enérgica y decidida posible. 


22 Denominar al IV Congreso Peruano de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; 
“Liberación de Toda Explotación y de Todo 
Colonialismo”. 


MOCION DE ORDEN DEL DIA 
CONSIDERANDO: 


Que, la Conferencia del Mar, al cabo de 
varios años de deliberaciones, ha redactado un 
Proyecto de Convención, en la que se establece 
claramente el principio del mar territorial has- 
ia las 12 millas y 188 millas de Zona Económica 
Exclusiva; 

Que, el Proyecto de Convención aludido se- 
rá llevado a rango de Convención en la Con- 
ferencia del Mar a ::elebrarse próximamente 
en Caracas (Venezuela ); 

Que, el art. 98? de la Constitución Política 
del Perú contiene la tesis territorial hasta las 
200 millas del Mar Peruano; 

Que, por su naturaleza, la Convención 
aprobada en Naciones Unidas debe ser some- 
tida a ratificación del Congreso Nacional de 
la República; 


ACUERDA: 


Solicitar al Ministerio de Relaciones Exte- 
riores del Perú la publicación de texto de la 
Convención aprobada y sujeta a ratificación, a 
fin de que sea sometida a un debate nacional 
antes de ser ratificada. 


RICARDO LA HOZ TIRADO 
Presidente del Congreso 


JOSE HORNA TORRES 
Secretario General 


DISCURSO PRONUNCIADO POR EL DOCTOR RICARDO 
NUGENT EN LA SESION DE CLAUSURA DEL IV CONGRESO 
PERUANO DE DERECHO DEL TRABAJO 
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL 


Señores: 


Fl IV Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, como 
todo en la vida, ha llegado a su término, lleno de realizaciones que se han 
de proyectar en beneficio de nuestra clase trabajadora, que aspira a la 
creación de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni explotadores, 
como declara el Preámbulo de nuestra Constitución Política. Es un final que 
invita a nuevas reuniones de alcance nacional, para seguir debatiendo en 
el más alto nivel jurídico, la problemática del Nuevo Derecho Peruano del 
Trabajo y de la Seguridad Social. 

La Comisión Organizadora que ha delegado en mi persona la respon- 
sabilidad de hacer uso de la palabra en esta sesión de clausura, se en- 
cuentra plenamente satisfecha del éxito del certamen, nutrido esta vez, con 
la savia de los más destacados juris laboristas peruanos. 

Si en el Primer Congreso realizado en Trujillo en diciembre de 1962, se 
discutieron temas de trascendencia propios de una época en que aún no 
había surgido el Nuevo Derecho Peruano del Trabajo y de la Seguridad So- 
cial; en el Segundo Congreso efectuado en esta cuatricentenaria Casa de 
Estudios, en el mes de diciembre de 1971, se estudiaron aspectos relativos 
al proceso de hondas transformaciones socio-jurídicas que se inició en nues- 
tra Patria, especialmente vinculados con nuestra disciplina; en el Congreso 
que hoy finaliza se consideró indispensable replantear el estudio de impor- 
iontes instituciones, algunas de las cuales han sufrido un proceso de regre- 
sión y de otras en que ese precepto se insinúa, no obstante que en la Carta 
Política los derechos fundamentales del trabajador han sido elevados a rango 
de precepto constitucional. 

Debo agradecer en primer término, al Rector de nuestra Universidad el 
doctor Gastón Pons Muzzo, que nos dispensó su ayuda invalorable para la 
realización del evento, consciente que la Universidad no es únicamente ayun- 
tamiento de profesores y alumnos para aprender los saberes, como señalaba 
la vieja ley de Partidas, sino que tiene un alcance más amplia, cual es la 
promoción de la cultura, la proyección social y sobre todo la dedicación pre- 
ferente al estudio y enjuiciamiento de la realidad nacional, al servicio del 
desarrollo integral del País, del bien colectivo y del logro de una sociedad 
justa. 

La Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Universidad de Lima 
por antonomasia y Decana de América, ha contribuido una vez más a tra- 
vés de su Programa Académico de Derecho a la realización de los principios 
básicos y funciones que la ley le asigna a la Universidad Peruana. 

Nuestro reconocimiento más sincero a los profesores de Derecho del Tra- 
bajo y de la Seguridad Social de las Universidades del Perú, que haciendo 
un alto a su cada vez más sacrificada labor docente, acudieron al llamado 
de su Alma Mater: la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, para 
iluminar nuestros debates con la profundidad de sus conocimientos cientifi- 
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cos y contribuir en grado eminente a diseñar las ideas directrices que han 
sido recogidas en las conclusiones del certamen. 

Debemos agradecer también la presencia de la magistratura del trabajo, 
cuyo aporte a este Congreso ha sido fructuoso. Los jueces de trabajo de to- 
das las instancias investidos del privilegio de administrar justicia laboral, 
no siempre en condiciones compatibles con la dignidad de su augusta fun- 
ción, no han querido estar al margen de nuestras preocupaciones, todos sa- 
bemos de sus esfuerzos y sacrificios, de las profundas satisfacciones que de- 
para la administración de justicia y también de la incomprensión y el desa- 
liento a tal punto que en no pocas ocasiones ven truncado su sagrado mi- 
nisterio por condenables circunstancias coyunturales que en nada empañan 
su comprobada honestidad e idoneidad para el desempeño de tan delicadas 
funciones. Para ellos nuestro homenaje cordial. 

Ha sido asimismo relevante la intervención de los abogados juris labo- 
ralistas, que entrenados por vocación y por oficio en la lucha cotidiana por 
el imperio de la justicia social, suspendieron generosamente sus labores ha- 
bituales, para entregar el caudal de los conocimientos de su noble profesión, 
a la discusión de los trascendentales temas que figuraban en la Agenda 
del Congreso. La Comisión Organizadora les expresa su más sincero agra- 
decimiento. 

En un certámen en el que se examinaron temas tan inquietantes, no po- 
dian estar ausentes los estudiantes de las Universidades del Perú. Si es en- 
comiable la presencia de los universitarios que siguen estudios en la Capi- 
tal de la República, es realmente digno de destacar el entusiasmo de quienes 
lo hacen en centros superiores cuya sede no es la cuidad de Lima, y que 
con gran sacrificio nos han acompañado en nuestros trabajos. Los unos y 
los otros nos hicieron llegar sus preocupaciones e inquietudes sobre la pro- 
biemática laboral. Los futuros juristas peruanos, merecen también nuestro 
más cálido homenaje. 

Por úlimo, los dirigentes sindicales y los trabajadores, es decir los su- 
jetos principales del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, los que 
representan no la teoría de nuestra disciplina, sino los que la viven diaria- 
mente en el plano individual o en marco de la negociación colectiva, los 
auténticos creadores del Derecho Social a través de los convenios normati- 
vos, se hicieron presentes con el mismo entusiasmo y espiritu combativo for- 
jado en sus luchas por la justicia social, pero sobre todo por la contribu- 
ción de su larga experiencia sindical. 

Ellos ciertamente no necesitan de nuestro homenaje. El trabajador pe- 
ruano necesita percibir un salario adecuado al trabajo que desempeña, que 
le permita vivir con dignidad; trabajo estable para que desaparezca el fan- 
tasma de la desocupación y de la miseria; vivienda que le permita vivir 
acorde a su condición de persona humana, y sobre todo que se le haga 
justicia. A partir de entonces floreceran las relaciones industriales y se ha- 
rá posible una concentración social que por ahora es todavía inalcanzable. 

Un último agradecimiento es para la Organización Internacional de Tra- 
bajo empeñada desde su creación en la eliminación de la injusticia social 
mediante el mejoramiento de las condiciones de trabajo. Fué una de las 
entidades auspiciadoras del Congreso, acreditando como miembro observa- 
dor al distinguido jurista doctor Enrique Morgado ampliamente conocido en 
el mundo laboral por sus acertadas intervenciones. 

Los congresos científicos no tienen facultades legislativas. Sus recomen- 
daciones no se traducen de inmediato en derecho vigente, pero obviamente 
contribuyen al desarrollo del derecho positivo en la medida que son la ex- 
presión del pensamiento jurídico contemporáneo, del que en rigor no pue- 
den prescindir quienes tienen la responsabilidad de la política laboral. Las 
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conclusiones a que hemos llegado podrán parecer atinadas o desatinadas, 
exageradas o prudentes. avezadas o timidas, pero en cualquier caso, tienen 
un valor que deberá ser apreciado al momento de regular las relaciones en- 
tre el capital y el trabajo, en función del reconocimiento de los derechos 
fundamentales de trabajador que con jerarquía de garantia constitucional 
se han incorporado a nuestra Carta Polítca de 1979. 

Ha sido satisfactorio comprobar que los juris laboralistas peruanos se 
han pronunciado contra el statu quo, si por tal entendemos el mantenimiento 
de formas arcaicas de convivencia, que suponen la concentración del poder 
empresarial en grupos minoritarios en perjuicio de las grandes mayorías na- 
cionales. Con tanto mayor razón recusamos también el fenómeno de la regre- 
sión que se viene produciendo desde hace algún tiempo, no obstante la pro- 
testa reiterada del movimiento obrero y los pronunciamientos de los Juris 
Laboralistas peruanos. 

Diríase que se desconoce el principio de la prioridad del trabajo sobre 
el capital. Este principio, escribe Pablo 11 en reciente Enciclica, se refiere 
directamente al proceso mismo de la producción, respecto al cual el tra- 
bajo es siempre una causa eficiente primaria, mientras el capital, siendo el 
conjunto de los medios de producción, es solo un instrumento o causa ins- 
trumental. Este principio, agrega el Pontífice, es una verdad evidente, que 
se deduce de toda la experiencia histórica del hombre. 

No es por mera casualidad que el Derecho del Trabajo se encuentra en 
constante evolución y marcha sin sosiego al encuentro de formas de vida 
compatibles con la dignidad del trabajo humano. 

Las grandes conquistas sociales colisionaron con el inmovilismo, y fue- 
ron corolario inevitable de la audacia de sus forjádores, ante el asombro y 
desconcierto de quienes estaban aferrados a los esquemas tradicionales del 
Derecho Civil. Porque realmente fue audaz pretender la reducción de la 
jornada de trabajo a 8 horas diarias, el establecimiento del descanso anual 
remunerado, la indemnizacón de los infortunios de trabajo, como lo son 
ahora la terminación del contrato de trabajo solo por causa justificada, la 
participación del trabajador en la dirección, en la gestión y en la propiedad 
de la empresa, y el reconocimiento de las nuevas modalidades del derecho 
de huelga. 

El reconocimiento pacífico y la consolidación de las nuevas reivindi- 
caciones sociales, son el signo de nuestro tiempo y una de las aspiraciones 
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Que queden para la 
historia las memorables luchas sociales, a las que no fueron ajenos los estu- 
diantes y los trabajadores peruanos desde principios del siglo y marche- 
mos unidos en esta empresa común, para escribir con orgullo en un día no 
lejano una de las páginas más brillantes de la historia de la humanidad. 


Muchas gracias. 


